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Gustav  Demelius. 

1831—1891. 

Von 

E.  Strohal. 

lufulgt'  einer  eigenthümlicheii  Verkettunj4  von  Umständen 
erscheint  der  vorliegende  Nachruf  später,  als  seinem  Verfasser 
und  der  Uedaction  dieser  Zeitschrift  erwünscht  sein  kann. 
Denn  schon  zwei  Jahre  sind  vergangen,  seit  Custav  Demelius 
gestorben  ist.  Solche  Verspätung-  wäre  in  der  That  recht 
schlimm  und  der  posthume  Nekrolog  bliebe  besser  ungedruckt, 
wenn  es  sich  um  Jemand  handelte,  dessen  bescheidenes  Leos 
('S  ist,  nach  geleisteter  tüchtiger  Durchschnittsarbeit  vergessen 
zu  werden,  sie  bedeutet  aber  unendlich  wenig  bei  einem  Manne 
wie  Demelius.  Wie  er  durch  die  harmonische  Vereinigung  von 
freudeheller  Ursprünglichkeit  und  gesättigter  Bildung,  tiefem 
Empfinden  und  seltener  Klarheit  und  Schärfe  des  Geistes  ein 
aussergewöhnlicher  Mensch  war.  so  ragte  er  auch  als  juristi- 
scher Schriftsteller  und  Kechtshistoriker  weit  über  das  Mittel- 
mass  hinaus.  Und  obschon  er  niemals  zu  den  Verkannten  gehört 
hat  und  ihm  jederzeit  reiche  Anerkennung  zu  Theil  geworden 
war,  so  lässt  sich  doch  mit  Fug  behaupten,  dass  seine  Arbeiten 
—  hierin  edlem  Weine  vergleichbar  —  nur  um  so  höher  ge- 
werthet  werden,  je  älter  sie  geworden  sind.  Ein  gilt  Theil 
von  Demelius'  Wirksamkeit  ist  aber  aus  seinen  Schriften  nicht 
einmal  zu  entnehmen.  Denn  es  darf  nicht  unvergessen  bleiben, 
dass  er  als  der  Besten  einer  mit  zu  jenen  Pionnieren  aus  dem 
Reiche  gehörte,  welchen  luti  die  Mitte  der  fünfziger  Jahre  die 
grosse  Aufgabe  zufiel,  deutscher  Rechtswissenschaft  auf  öster- 
reichischem Boden  eine  Stätte  zu  bereiten  und  auf  diesem 
wichtigen  Gebiete  einen  seit  Langem  unterbrochenen  geistigen 
Zusammenhang  wiederherzustellen. 
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Viel  zu  früh  für  die  Seinen,  für  Alle,  die  ihm  nahe  standen, 
für  die  Wissenschaft  ist  er  dahingeschwunden.  Allein  sein 
Leben  war  doch  ein  volles  und  reiches,  mit  sehr  viel  mehr  Licht 
als  Schatten,  und  von  dessen  weitaus  grösserem  Theile  er  mit 
Recht  sagen  durfte,  dass  es  zu  leben  ihm  Lust  und  Freude  war. 
Dies  ist  mir  so  recht  wieder  lebendig  geworden,  als  ich  die  Auf- 
zeichnungen durchlas,  welche  Demelius'  hochsinnige  Frau  über 
den  Lebenslauf  ihres  Gatten  gemacht  und  mir  zur  Ergänzung 
meiner  persönlichen  Erfahrungen  und  Erinnerungen  freund- 
lichst zur  Verfügung  gestellt  hat.  Ich  habe  mir  nicht  versagen 
können,  einzelne  Stellen  aus  dieser  Skizze  in  meine  Darstellung 
wörtlich  aufzunehmen. 

L 

Gustav  Demelius  wurde  am  31.  Januar  1831  zu  Allstedt, 
Grossherzogthum  Sachsen-Weimar,  in  einer  der  lieblichsten 
und  fruchtbarsten  Gegenden  von  Thüringen,  geboren,  die  reich 
an  historischen  Erinnerungen  und  von  Sagen  durchwebt,  den 
Knaben  schon  frühzeitig  zur  Freude  an  der  Natur,  wie  zum 
Sinnen  über  geschichtliche  Vorgänge  anreg*te.  Sein  Vater,  da- 
mals Advocat  und  zugleich  Bürgermeister  in  Allstedt,  und 
seine  Mutter,  beide  von  einer  langen  ununterbrochenen  Reihe 
von  protestantischen  Geistlichen  abstammend,  erzogen  den 
nach  dem  Verluste  des  ersten  Sohnes  doppelt  willkommen  ge- 
heissenen  Gustav  zu  dem  eigenen  Ernst  und  der  eigenen 
Pflichttreue,  ohne  die  glückliche  Freiheit  der  ung'ehinderten 
Bewegung  in  Wald  und  Feld  dem  lebhaften  Knaben  zu  ver- 
sagen, so  dass  derselbe  oft  schon  am  frühen  Morgen  weite 
Spaziergänge  auf  eigene  Faust,  jugendliche  Entdeckungsreisen 
unternahm,  von  denen  er  nicht  selten  erst  am  Abend,  erfüllt 
von  neuen  Eindrücken,  zurückkehrte.  Allerhand  Abenteuer 
zu  Land  und  zu  Wasser  waren  die  Folge  dieser  frühen  Selb- 
ständigkeit; sie  stählte  aber  mit  der  Gesundheit  die  Willens-' 
kraft,  das  Selbstvertrauen,  entwiokelte  die  schon  vorhandene 
Anlage  zur  Unabhängigkeit  im  Denken  und  im  Thun  und  iiess 
Demelius  aus  seiner  thüringischen  Heimath  jene  köstliche 
Frische  des  Wesens  mitbringen,  die  den  Umgang  mit  ihm  so 
reizvoll  gemacht  hat.  Die  guten  Anlagen  ihres  Sohnes,  der 
den  ersten  Unterricht  durch  seinen  Oheim  mütterlicher  Seite, 
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den  damaligen  Rector  Domrich  in  Allstedt,  erhalten  hatte, 
frühzeitig'  erkcmuMul,  entschlossen  sich  die  Eltern,  denselben 
der  benachbarten,  damals  als  protestantische  Erziehungsanstalt 
und  als  (Jymiiasium  in  gutem  Hufe  stehenden  ehemaligen 
Klosterschule  in  Rossleben  anzuvertrauen.  Ungeachtet  der 
raschen  Fortschritte,  die  er  dort  machte,  wurde  der  Knabe, 
da  er  sich  mit  dem  Geist  der  Anstalt  nicht  recht  befreunden 
konnte,  schon  nach  wenigen  Jahren  an  das  Weimarer  Gym- 
nasium gebracht,  das  unter  des  ausgezeichneten  Schulmannes 
und  Philologen  Saupi^e  (gest.  1893  als  Professor  in  Göttingen) 
lAMtung  in  besonderem  Ansehen  stand  und  eine  grosse  Zug- 
kraft ausübte.  Der  tiefen  Verehrung  vor,  Sauppe,  dessen 
Lieblingsschüler  er  wurde  und  dem  Einflüsse  desselben  ist  es 
wohl  zuzuschreiben,  dass  sich  Demelius,  als  er  1849  die 
lleimathsuniversität  Jena  bezog,  zunächst  philologischen  Stu- 
dien hingab. 

Der  Vater  war  mittlerweile  nach  Weimar  als  Rath  an  das 
dortige  Kreisgericht  versetzt  worden  und  hatte  vorher  das  Kind- 
heitsparadies Gustavs,  das  eigene  Besitzthum  in  Allstedt,  aus 
Haus  und  (tarten  bestehend,  verkauft.  Noch  in  späten  Jahren, 
in  weiter  Ferne  und,  nachdem  Demelius  die  grossartigen  Schön- 
heiten der  Alpenwelt  in  sich  aufgenommen,  gedachte  er  oft  und 
mit  sehnsüchtiger  Rührung  des  kleinen  Fleckchens  Heimaths- 
trde,  auf  dem  er  so  glückliche  Jahre  verlebt;  auch  hat  er  nicht 
geruht,  bis  er  dasselbe  seiner  Familie  später  von  der  Höhe  des 
Ryffhäuser  herab  zeigen  konnte. 

Die  Freude  an  der  Philologie  als  Berufswissenschaft  wich 
schon  nach  dem  ersten  Semester  dem  erwachenden  Interesse 
au  der  Jurisprudenz,  und  das  aus  eigenem  Antrieb  unter- 
nommene Studium  von  Puchtas  Institutionen  führte  den  noch 
Schwankenden  vollends  dieser  als  Jünger  zu.  Durch  voran- 
iiegangene  philologische  Schulung  aufs  beste  vorbereitet,  be- 
irann  er  sofort,  sich  in  die  Quellen  einzulesen  und  in  die  ro- 
luanistische  Litterat ur  zu  vertiefen.  Ein  sonderlich  fleissiger 
Besucher  der  regelmässigen  Vorlesungen,  die  ihm  bei  seiner 
Art  zu  arbeiten  des  Neuen  nicht  viel  bieten  konnten,  war  er 
nicht,  nur  bei  den  exegetischen  und  praktischen  Hebungen, 
die  ilmi  bereits  Gelegenheit  gaben,  seine  Kraft  zu  erproben, 
fehlte  er  selten.    Der  durch  den  Verkehr  mit  seinen  Lehrern. 


4  E.  Strohal, 

insbesondere  mit  Danz,  Fein,  Hase,  Leist  gewonnenen  An- 
regung hat  er  sich  immer  dankbar  erinnert. 

An  dem  studentischen  Leben,  das  damals  an  keiner  Uni- 
versität frischer  und  fröhUcher  blühte  als  gerade  in  Jena  und 
trotz  allem,  was  dazwischen  lag,  noch  an  den  Idealen  der  Frei- 
heitskriege sich  erwärmte,  betheiligte  sich  Demelius  mit  ganzer 
Seele  und  als  Mitglied  der  Burschenschaft  Germania  spielte  er 
eine  führende  Rolle.  Oft  hatte  er  auf  der  Mensur  gestanden, 
und  als  Gedenkzeichen  an  diese  Zeit  blieb  ihm  die  Narbe  über 
dem  linken  Auge,  noch  bis  zu  seinem  Ende  bemerkbar.  Er  galt 
als  tüchtiger  Schläger  und  fröhlicher  Geselle,  zugleich  aber 
auch  als  einer,  der  inmitten  brausender  Jugendlust  des  Horazi- 
schen  „est  modus  in  rebus"  sich  bewusst  blieb  und  auch  Zeit 
fand  zu  ernster  Arbeit. 

Nach  Weimar  ins  elterliche  Haus  zurückgekehrt,  setzte  er 
—  schon  damals  dem  akademischen  Berufe  zustrebend  —  seine 
Studien  mit  grösster  Intensität  fort  und  arbeitete  in  seinem 
Dachstübchen  meist  bis  tief  in  die  Nacht  hinein.  Der  schon 
nach  kurzer  Frist  in  Eisenach  bestandenen  Staatsprüfung  folgte 
am  18.  April  1855  in  Jena  das  zur  „ausgezeichneten  Zufrieden- 
heit" der  Facultät  abgelegte  Doctorexamen.  Oftmals  hat  De- 
melius es  später  rühmend  und  dankbar  anerkannt,  dass  sein 
Vater,  trotz  beschränkter  äusserer  Lage  und  bei  vier  Kindern 
ihn  nicht  aus  Brotrücksichten  zu  einer  amtlichen  Stellung  ge- 
drängt, sondern  ihm  Zeit  gegönnt  hat,  die  Universitätsstudien 
ruhig  verdauen  und  dem  Trieb  nach  selbständiger  wissenschaft- 
licher Forschung  folgen  zu  können. 

Zu  Demelius'  allgemeiner  Bildung  und  Entwicklung  hat 
in  dieser  Zeit  der  innige  Verkehr  mit  einer  Anzahl  bedeutender 
Menschen,  die  sich  in  dem  kleinen  Weimar  zusammengefunden 
hatten,  wesentlich  beigetragen.  Dazu  gehörten  vor  Allen  der 
Maler  Preller,  der  geniale  Schöpfer  des  Homercyklus,  der 
Philologe  und  Mythologe  Preller,  damals  Oberbibliothekar  in 
Weimar,  Christian  Schuchardt,  der  letzte  Secretär  Goethes, 
der  Bildhauer  Ernst  Ritschel,  welcher,  durch  Meister  Preller 
angezogen  gleichfalls  nach  Weimar  gekommen  war,  und  dann 
eine  ganze  junge  Schaar  Prellerscher  und  Lisztscher  Schüler, 
wie  die  Maler  Hörschelmann,  Eckermann,  die  Musiker  Cor- 
nelius, Raff  u.  A.   Mit  Demelius  fand  zugleich  auch  dessen  in- 


(SiiRtav  Dfinelius.  5 

tiinster  Jugendfreund,  der  später  als  Märchen-,  Kleist-  und 
Üante-Forschcr  rühmlich  hckaniit  f^owordone  Ueinhold  Köhler 
in  diesem  Kreise  Aufnahme.  Man  unternahm  {j^emeinsame 
SpazierpUupe,  hetheili^^te  t^ioh  lel)haft  an  dem  damals  unter 
Liszts  Leitunf^  blülienden  Weimarer  Musiklehen  und  verkehrte 
viel  in  Prellers  {gastlichem  Hause,  wo,  ohne  dass  die  heitere 
•  '('sellip^keit  dabei  zu  kurz  kam.  Probleme  der  Wissenschaft  und 
Kunst  und  natürlich  auch  die  damals  noch  wild  schäumende 
i'olitik  anre^'end  verhandelt  wurden. 

In  dieser  Zeit  lernte  Demelius  seine  nachherige  Gattin,  eine 
Schülerin  Prellers  in  dessen  Hause  kennen  und  verlobte  sich 
mit  ihr.  Der  Vater  der  Braut  war  der  gewesene  Leibarzt  Karl 
Augusts  und  spätere  grossherzogliclie  Staatsrath  Dr.  Vogel,  der 
Freund  und  letzte  Arzt  Goethes,  von  diesem  zum  Vormund  für 
seine  F^nkel  bestellt  und  Goethes  Nachfolger  in  der  Direction 
der  Anstalt  für  Wissenschaft  und  Kunst;  die  Braut  selbst, 
Goethes  jüngstes  Pathenkind.  eine  echte  Tochter  Weimars,  von 
den  Traditionen  einer  grossen  Zeit  erfüllt  und  in  anmuthig^r 
Weiblichkeit  sie  widerspiegelnd. 

n. 

Seine  frühe  Verlobung  reifte  in  Demelius  den  Entschluss, 
sich  der  akademischen  Laufbahn  zuzuwenden  und  in  grösseren 
staatlichen  Verhältnissen  den  Boden  für  die  Bethätigung  seiner 
Kraft  zu  gewinnen,  um  dadurch  zugleich  in  nicht  allzulanger 
Zeit  die  Begründung  eines  eigenen  Herdes  sich  zu  ermöglichen. 
Sein  Blick  lenkte  sich  auf  Oesterreich,  wo  damals  Graf  Leo 
Thun  die  Universitäten  nach  deutschem  Muster  reorganisirte 
und  zu  diesem  Zwecke  bedeutende  Lehrkräfte  aus  Deutschland 
heranzog.  Mit  keckem  Wagemuthe  und  leichtem  Gepäck  fuhr 
er  im  Sommer  1855  bei  Bodenbach  über  die  österreichische 
Grenze  Prag  entgegen,  ohne  dort  und  in  Oesterreich  überhaupt 
auch  nur  einen  Menschen,  ein  Gesicht  zu  kennen,  sich  —  laut 
seiner  eigenen  Worte  aus  späterer  Zeit  —  lediglich  darauf  ver- 
lassend, dass  man  infolge  der  Inaugurirten  Reform  Lehrer  des 
römischen  Rechts  brauchen  werde,  er  aber  ziemlich  intensive 
Studien  auf  diesem  Gebiete  gemacht  und  bald  einen  gedruck- 
ten Beweis  davon  zu  erbringen  Aussicht  hatte.  Der  Habili- 
tirung  in  Prag  stellte  sich  zunächst  eine  ganz  unerwartete 
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Schwierigkeit  entgegen.  Der  durch  zwei  wissenschaftHche  Ar- 
beiten und  eine  mündliche  Prüfung  ehrlich  erworbene  Jenenser 
doctor  iuris  wurde  von  der  Facultät  nicht  anerkannt  und  nicht 
undeuthch  als  eine  Art  Talmizierat  bezeichnet.  Doch  Demelius 
Hess  sich  nicht  einschüchtern  und  wandte  sich  unmittelbar  an 
den  Unterrichtsminister  Grafen  Thun.  Sofort  spielte  der  Staats- 
telegraph, und  es  traf  in  Prag  die  Weisung  ein,  der  Habiliti- 
rung  keine  Hindernisse  zu  bereiten.  Darauf  Gegenvorstellung 
der  Majorität  des  Collegiums  und  ein  neuer  Bescheid  des 
Ministers,  laut  dessen  Demehus  zum  Zwecke  der  Nostrification 
die  Ablegung  eines  Rigorosums  aus  den  positiven  österreichi- 
schen Fächern,  nämlich  dem  österreichischen  Civil-  und  Civil- 
process-  und  dem  österreichischen  Straf-  und  Strafprocess- 
rechte  auferlegt  wurde.  In  zwei  Monaten  war  dieses  Rigorosum, 
mit  Bezug  auf  welches  Demelius  in  seiner  Grazer  Abschiedsrede 
scherzend  bemerkte,  dass  er  erst  viel  später  ermessen  habe,  an 
welchen  Abgründen  er  damals  vorbeigetaumelt  sei,  glücklich 
absolvirt,  und  Ostern  1856  konnte  er  als  wohlbestallter  Privat- 
docent  für  römisches  Recht  seine  Vorlesungen  in  Prag  eröffnen. 
Das  Glück  war  ihm  günstig,  und  er  that  das  Seine,  es  festzu- 
halten. Alsbald  sammelte  sich  um  den  fünfundzwanzigjährigen 
Docenten,  der  seinem  Aussehen  nach  leicht  selbst  noch  für 
einen  Studenten  gelten  konnte  und  wohl  auch  die  studentischen 
Allüren  noch  nicht  ganz  los  geworden  war,  ein  ansehnlicher 
Kreis  von  Studirenden  aus  dem  Egerlande,  aus  Iglau,  Reichen- 
berg und  auch  aus  den  Alpenländern,  welche  ihm  eine  wahr- 
haft rührende  Anhänglichkeit  widmeten.  Auch  sonst  gestaltete 
sich  der  Aufenthalt  in  Prag  sehr  befriedigend.  Demelius  er- 
freute sich  während  desselben  des  intimen  Verkehrs  mit  dem 
Romanisten  Chambon,  dem  Philologen  Lange  (gest.  in  Leipzig), 
namentlich  aber  mit  dem  hervorragenden  Sprachforscher  August 
Schleicher  (gest.  in  Jena),  der  dem  jüngeren  Collegen  so  warm 
entgegenkam,  dass  sich  zwischen  ihnen  eine  Freundschaft  fürs 
Leben  entwickelte. 

'  Noch  im  Laufe  des  Jahres  1856  konnte  Demelius  sein 
erstes  selbständiges  Buch,  die  „Untersuchungen  aus  dem  römi- 
schen Civilrechte"  in  die  Welt  schicken.  Es  wurde  nicht  allein 
von  der  Gelehrtenwelt  günstig  aufgenommen,  sondern  hatte 
zugleich  den  wichtigen  praktischen  Erfolg,  dass  Demelius  noch 


im  Sommer  1857  an  Stellt!  des  nacli  l'ra;,'  iH^nifencn  Hsinarch 
zum  Professor  in  Krakaii  ernannt  wurd«-.  Krakau  war  in  Oester- 
reich  damals  etwa  das,  was  heute  Czernowitz  ist,  nämlich 
eine  Art  Durchpant^sjjunkt,  oder,  wie  man  auch  zu  sagen 
pflegte,  „Fegef(!uer"  für  die  junge  Docentenwelt;  und  als  De- 
melius  dem  damals  in  Krakau  wirkenden  Physiologen  Hans 
Czermak  (gest.  in  Leipzig)  erzählte,  er  sei  für  Krakau  ernannt, 
entgegnete  ihm  dieser:  „Da  hängen  Sie  sich  schleunigst  auf". 
Dies  schien  dem  jungen  Professor  doch  etwas  voreilig,  und  in 
Krakau  angekommen  fand  er  die  Sache  auch  keineswegs  so 
sciilinmi.  Auch  hier  gewann  er  die  Sympathien  der  Studirenden 
iiml  in  dem  Acsthetiker  und  Litterarhistoriker  Hratranek  eine 
gleichgestimmte  Seele.  Das  Erfreulichste  au  der  errungenen 
I't)sition  war  aber,  dass  sie  es  Demelius  ermöglichte,  sich  den 
lion  lange  ersehnten  eigenen  Hausstand  zu  schaffen.  In  den 
lumerferien  1858  erfolgte  zu  Weimar  seine  Verehelichnng  >nit 
i\rr  erkorenen   Braut;  Keinhold   K(")liler   und   ('<<  tii 

ICiikel  geleiteten  diese  zum  Altar. 

Obschon  das  junge  Eheglück  auf  den  Krakauer  Aufenthalt 
einen  verklärenden  Schein  warf,  so  spannte  Demelius  doch  alle 
Kraft  an,  um  nicht  länger  als  unbedingt  nöthig  an  der  Ja- 
^ellonischen  Universität  zu  verbleiben.  Niemals  hat  er  eifrijriT 
mid  rascher  gearbeitet,  als  um  diese  Zeit.  Nocli  l^öT  wn 
>tMne  Ausgabe  der  Legum  quae  ad  ins  civile  speetaui  frai: 
iiienta  erschienen:  darauf  folgt,  durch  Ungers  System  aii^f 
rt'üft,  die  sich  vorzugsweise  mit  österreichischem  Rechte  be- 
lassende Abhandlung  über  Rechtserwerb  (österreichische  Oe- 
1  ichtszeitung  1858)  und  im  selben  Jahre  als  Festschrift  zum 
«Ireihundertjährigen  Jubelfeste  ^Icv  riiiversität  seiner  thürin- 
.U'ischen  Heimath  die  ..Rechtsüction  in  ihr»  r  geschichtlichen  und 
dogmatischen  Bedeutung".  Sciion  bald  nach  dem  Erscheinen 
>einer  „Untersucluuiueii'"  war  l^enielius  in  nähere  Beziehungen 
zu  Ihering  getreten  und  sclirii^b.  dessen  lebhafter  Einladung 
folgend,  eine  Reihe  von  Aufsätzen  für  die  .lahrbüelier  für  Dog- 
uu^tik,  so  über  Realeoiitraete  (Bd.  T1T\  über  lingirte  Persön- 
lichkeit (Bd.  IV).  über  C"onii>ensatiiin  der  culpa  (Bd.  V).  Um 
dieselbe  Zeit  erschien  im  17.  Bande  der  (Messener  Zeitschrift 
seine  Abhandlung  über  die  Ausübung  des  Walilrechtes  bei  der 
Alternativobligation  und  brachte  auch  die  Müncheuer  kritische 
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Vierteljahrsschrift  Beiträge  aus  seiner  Feder.  Ja  selbst  seine 
Plautinischen  Studien  hat  Demelius  der  Hauptsache  nach  noch 
in  Krakau  fertiggestellt.  Ursprünglich  fülr  Bekkers  und  Muthers 
Jahrbuch  des  gemeinen  Rechts  bestimmt,  wurden  sie  auf  Bek- 
kers Rath  für  die  in  Vorbereitung  begriffene  Zeitschrift  für 
Rechtsgeschichte  reservirt  und  in  den  ersten  Bänden  derselben 
1862/63  zum  Abdruck  gebracht. 

Inzwischen  hatte  sich  die  Situation  in  Krakau  doch  recht 
unerquicklich  gestaltet.  Die  Universität  wurde  seit  1860  eiligst 
polonisirt,  so  dass  Demelius  an  derselben  laut  hohen  Ministerial- 
decretes  zwar  noch  Professor  blieb,  mit  allen  Rechten  und 
Pflichten  eines  solchen,  jedoch  —  zum  grossen  Bedauern  seiner 
bisherigen  Zuhörer  —  mit  Ausnahme  des  Rechtes  und  der 
Pflicht,  Vorlesungen  zu  halten.  Nur  weil  man  ihn  zugleich 
wissen  hess,  dass  man  auf  sein  Verbleiben  in  Oesterreich  den 
grössten  Werth  lege,  lehnte  er  den  damals  an  ihn  ergangenen 
Ruf  nach  Zürich,  an  Stelle  des  nach  Halle  berufenen  Dernburg, 
ab.  Ostern  1862  brachten  endlich  die  befriedigende  Lösung. 
Es  wurde  Demelius  die  Wahl  zwischen  Prag  und  Graz  frei- 
gestellt; er  entschied  sich  für  Graz,  Ein  mächtiger  Drang  zog 
ihn  in  die  Nähe  der  Alpen,  in  die  herrliche  Gegend  der  grünen 
Steiermark,  zu  deutschen  Menschen,  auf  urdeutschen  Boden, 
wo  er  für  sich  und  die  Seinen  eine  wirkliche  neue  Heimath 
finden  könnte.  Was  er  gesucht,  hat  er  in  Graz  auch  gefunden 
und  zeitlebens  hat  er  seinen  Entschluss  gesegnet. 

m. 

„In  Ihren  Erwartungen"  —  so  hatte  der  damalige  Decan 
der  Grazer  Juristenfacultät,  Sandhaas  (bekannt  durch  seine 
germanistischen  Abhandlungen  und  sein  fränkisches  eheliches 
Güterrecht,  1857  von  Giessen  nach  Graz  berufen)  an  Demelius 
noch  kurz  vor  dessen  Uebersiedelung  geschrieben  —  „von  Ihrem 
neuen  Wohnsitz  werden  Sie  sich,  was  die  Anmuth  und  den 
Reichthum  der  Gegend  betrifft,  schwerlich  getäuscht  finden. 
Graz  bietet  für  den  Freund  der  Natur  eine  unerschöpfliche 
Quelle  herrlichen  Genusses.  Weniger  Erfreuliches  lässt  sich  von 
dem  geistigen  Leben  Steiermarks  und  seiner  Hauptstadt  sagen; 
auch  scheint  der  hiesige  studiosus  einer  der  schlechtesten  der 
Monarchie  zu  sein." 
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So  herb  dieses,  von  Sandhaiis  später  allerdings  mDdificirte 
l'rtlioil  auch  hiutet,  als  ein  ganz  ungerechtes  wird  man  es 
nicht  schelten  dürfen.  Wie  die  österreichischen  AlpenlUnder 
überhaujit,  so  war  insbesondere  auch  die  Steiermark  seit  der 
Zelt  der  (icgenrcformation  in  der  allgemeinen  Entwickelung 
zurückgeblieben,  und  erst  Im  Laufe  dieses  .Jahrhunderts  be- 
gannen die  Keime  bodenstllndigen  geistigen  Lel)ens  wieder  zu 
treiben.  Die  IfiSO  gegründete,  1782  zum  Lyceum  degradirte, 
erst  1827  wiederhergestellte  und  bis  1868  der  medicinischcn 
Facultilt  entbehrende  Universität  war  nach  vorübergehenden 
Anläufen  zu  gedeihlicher  Entfaltung  in  arge  Versumpfung  ge- 
rathen,  und  fast  als  ein  Wunder  und  jedenfalls  als  Beweis 
unversiegbarer  Volkskraft  muss  es  erscheinen,  dass  die  Steier- 
mark bei  Beginn  des  parlamentarischen  U^bens  in  Oesterreich 
einzelne  sehr  bedeutende  und  hochgebildete  Männer  zur  Ver- 
fügung hatte,  welche  später  im  Parlament  und  in  hohen 
Staatsiuntern  hervorragende  Rollen  spielten.  Während  das 
neue  technische  Studium  in  dem  für  das  Wohl  der  Steiermark 
unermüdlich  sorgenden  Erzherzog  Johann  einen  mächtigen 
C  (inner  und  Förderer  gefunden  hatte,  blieb  die  dem  Einfluss 
des  Erzherzogs  entrückte  Universität  nach  wie  vor  vernach- 
lässigt. Es  fehlte  an  jeder  wissenschaftlichen  Tradition,  an 
jeder  Verbindung  mit  den  Centren  des  deutschen  geistigen 
Lebens,  an  dem  Muth,  sich  selbstthätig  emporzuringen,  ja  bei 
N'ielen  sogar  an  dem  Bewusstseln  davon,  wie  kläglich  die  Zu- 
stände waren.  Begreiflich  genug  daher,  dass  bei  der  Studenten- 
schaft ein  reges  wissenschaftliches  Streben  gar  nicht  aufkom- 
men konnte. 

Ein  Wandel  hierin  trat  erst  ein,  als  Graf  Leo  Thun  der 
Universität  durch  eine  Reihe  von  Berufungen  neue  Kräfte  zu- 
führte. Zu  den  Erstberufenen  gehörten  unter  Anderen  der 
Rechtsphilosoph  Ahrens,  später  nach  Leipzig  berufen,  wo  er 
auch  gestorben  ist,  der  philologische  Germanist  Weinhold  (jetzt 
in  Berlin),  der  in  Graz  einige  Zeit  auch  deutsche  Rechtsge- 
schichte lehrte,  der  Zoologe  Oskar  Schmidt  (gest.  als  Professor 
in  Strassburg),  der  juristische  Germanist  Sandhaas  (gest.  in 
Graz),  der  Romanist  und  Kanonist  Maassen  (seit  1872  in  Wien). 
Jeder  der  Genannten  hat,  wie  er  sich  in  Graz  wohl  befand,  so 
auch  reiche  Spuren  seiner  Wirksamkeit  dort  zurückgelassen. 
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Auch  in  der  Folgezeit  hatte  die  Grazer  Universität  das  Glück, 
wenn  auch  selten  dauernd,  so  doch  auf  einige  Jahre  erste  Kräfte 
aus  dem  Reiche  (so  z.  B.  lohannes  Schmidt  und  Eilhardt 
Schulze,  jetzt  beide  in  Berlin)  zu  gewinnen.  Von  Allen  aber  — 
und  es  Avaren  ihrer  viele  —  welche  unmittelbar  oder  mittelbar 
aus  dem  Reiche  an  die  Universität  der  steirischen  Landeshaupt- 
stadt gekommen  waren,  hat  Keiner  an  dieser  Stätte  fruchtbarer 
und  dauerhafter  gewirkt  als  Demelius. 

Eine  wesentliche  Vorbedingung  hierzu  war  sein  langes  Ver- 
bleiben in  Graz.  Durch  volle  39  Semester  hat  er  hier  römisches 
Recht  gelehrt  und  seine  besten  Mannesjahre  der  Grazer  Thätig- 
keit  gewidmet.  Von  Zeit  zu  Zeit  sich  einstellende  Berufungen 
drohten  zwar  wiederholt,  ihn  der  Grazer  Universität  zu  ent- 
reissen.  Als  R.  v.  Ihering  1872  von  Wien  nach  Göttingen  zog, 
Avurde  Demelius  die  hierdurch  an  der  Wiener  Universität  frei 
gewordene  Professur  angetragen.  Allein  er  stellte  sich  nicht  — 
wie  man  erwartet  haben  mochte  —  unbedingt  für  Wien  zur 
Verfügung  und  durch  den  Gang  der  Verhandlung  in  seinem 
Feingefühl  sich  verletzt  fühlend  lehnte  er  schliesslich  ab.  Fast 
unmittelbar  darauf  erfolgte  ein  Ruf  nach  Giessen,  und  nur  dem 
sofortigen  und  dankenswerthen  Eingreifen  der  österreichischen 
Unterrichtsverwaltung  gelang  es,  den  damals  zur  Annahme 
sehr  disponirten  Demelius  Graz  und  Oesterreich  zu  erhalten. 
Die  1874  eingetretene  Erledigung  des  bisher  von  L.  v.  Arndts 
innegehabten  Lehrstuhls  gab  der  Wiener  Facultät  zum  zweiten 
Male  Veranlassung,  Demehus  in  Vorschlag  zu  bringen,  jedoch 
ohne  dass  dies  zunächst  praktischen  Erfolg  gehabt  hätte.  So 
blieb  Demelius  also  lange  genug  in  Graz,  um  daselbst  völlig 
heimisch  zu  werden  und  mit  jedem  Jahre  seiner  Wirksamkeit 
sich  mehr  zu  erfreuen. 

In  Graz  hat  Demelius,  damit  die  Hoffnungen  verwirk- 
lichend, die  sich  schon  an  seine  Jugendarbeiten  knüpften,  seine 
wissenschaftliche  Höhe  erreicht  und  durch  seine  Leistungen  zu- 
gleich auch  das  Ansehen  der  Facultät  mächtig  gehoben,  der  er 
angehörte,  in  Lehre  und  Beispiel,  durch  Berathung  und  Auf- 
munterung ist  er  ein  Erwecker  wissenschaftlichen  Geistes  ge- 
wesen und  zur  Entwickelung  eines  gesunden  akademischen  Le- 
bens hat  er  als  Facultätsmitglied,  Senator,  oftmaliger  Decan 
und  insbesondere  auch,  als  er  1875/76  das  Rectorat  bekleidete. 
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wesentlich  beigetragen.  Infolge  des  Zusannnentreffens  günstiger 
!  iiistämle  liatto  sich  wilhn'nd  der  angegebenen  Zeit  die  Zahl 
,<  r  StudirciuU'n  an  der  Orazer  llnivorsitilt  überhaupt  und  an 
der  Juristen-Facultjlt  insbe^<onder«'  mehr  als  verdoppelt.  Wich- 
tiger noch  war,  dass  sich  Denielius,  oIuk;  dass  er  etwas  Be- 
sonderes dazu  getiiau  hiltte,  sondern  einfach  dadurch,  dass  er 
sich  gab,  wie  er  war,  die  Zuneigung  seiner  IltMer  im  Sturme 
eroberte  und  sich  dieselbe  bis  zu  seinem  Scheiden  aus  (iraz  un- 
unterbrochen und  ungeschm.nlert  erhielt.  Ofthmt  und  stürmisch 
sind  ihm  die  Beweise  davon  zu  Theil  geworden  und  noch  viel 
öfter  konnte  er  erfahren,  dass  seine  iUteren  Schüler,  nachdem 
sie  schon  Hingst  in  die  verschiedensten  Berufskreise  eingetreten 
waren,  es  zu  ihren  schönsten  Erinnerungen  zählten,  ihn  zum 
Lehrer  gehabt  zu  haben. 

Wer  ein  echter  akademischer  Lehrer  sein  will,  muss  mehr 
^ein  als  ein  blosser  (Jeiehrter,  er  muss  auch' wirken  durch  die 
Macht  seiner  Persönlichkeit.  Demelius  hat  dies  vermocht.  Mit 
ihm  war  ein  frischer,  fröhlicher  Zug  in  die  altersgrauen  vor- 
maligen Jesuitenhörsäle  der  (irazer  Juristen-Facultät  einge- 
k(^hrt,  die.  ungewohnt  so  launiger  Hede,  wie  er  sie  zu  führen 
pflegte,  ganz  verwundert  drein  schauten,  als  wollten  sie  dem 
alten  Ichthyosaurus  gleich  klagen  über  der  Zeiten  Verderbniss. 
Seine  Hörer  aber  —  an  Zahl  niemals  gering  und  stets  wachsend 
Sassen  lebhaft  angeregt  und  reich  belehrt  zu  seinen  Füssen, 
und  nicht  selten  raunte  einer  dem  Nachbar  zu,  dass  die  Juris- 
prudenz doch  ein  ganz  ander  Ding  sei,  als  man  zur  Zeit  der 
iKithgedrungenen  Berufswahl  sich  vorgestellt  hatte.  Wie  selten 
Einer  verstand  es  Demelius.  in  seinen  Schülern  wirkliche 
Freude  an  der  Jurisprudenz  zu  erwecken,  indem  er  ihnen  eine 
lebendige  Anschauung  des  Rechtslebens  vermittelte,  sie  erzog 
zu  geistiger  Freiheit  und  Selbständigkeit  des  Urtheils.  Leicht 
lloss  ihm  das  Wort  von  den  Lippen,  aber  er  war  kein  Orator: 
Ivcin  Freund  von  blinkenden  Redensarten  und  abgesagter  Feind 
aller  Künstelei,  Geschraubtheit  und  komödiantenhaften  Selbst- 
gefälligkeit verleugnete  er  auch  in  seinem  lebendigen  und  mit 
gesundem  Humor  gewürzten  Vortrage  die  wohlthuende  Simpli- 
cität  seines  W-esens  nicht. 

Die  volle  Eigenart  seiner  Persönlichkeit,  die  Originalität 
und  Vielseitigkeit  seines  Geistes  und  die  Tiefe  seines  Gemüths- 
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lebens  offenbarten  sich  aber  erst  bei  näherem  persönlichen  Ver- 
kehr. Mit  ihm  auf  weiten  Spaziergängen  oder  wohl  auch  zu 
nachtschlafender  Zeit  —  denn  nach  des  Tages  Arbeit  liebte  er 
es  hier  und  da,  zumal  in  jüngeren  Jahren,  den  Abend  bis  in  den 
Morgen  zu  verlängern  —  mit  ihm  über  Ernstes  und  Heiteres 
Zwiesprache  zu  halten,  war  köstlicher  Gewinn.  Wie  er  ein 
scharfes  Auge  für  das  Wesentliche  und  Charakteristische  der 
Personen  und  Dinge  hatte,  so  verfügte  er  auch  üfber  eine  merk- 
würdige Schlagkraft  des  Wortes.  Gesuchtes  und  Schablonen- 
massiges  blieb  ihm  gleichmässig  fremd  und  was  er  sagte,  hatte 
nach  Inhalt  und  Form  individuelles  Gepräge.  Es  war  etwas  in 
ihm  von  jener  Kraft  und  Fülle,  Gesundheit  und  Ursprünglich- 
keit, womit  Shakespeare  die  Lichtgestalten  seiner  Muse  aus- 
stattet, und  auch  in  seiner  äusseren  Erscheinung  prägte  sich 
aus,  wie  wohl  gemischt  in  ihm  die  Elemente  waren.  Selbst 
gegensätzliche  oder  durch  Missverständnisse  gegen  ihn  er- 
bitterte Naturen  vermochten  sich  dem  Zauber  seines  reinen, 
klaren  und  tiefinnerlich  milden  Wesens  nicht  ganz  zu  ver- 
schliessen,  und  nur,  wer  ihn  ganz  und  gar  nicht  verstand,  konnte 
es  unverzeihlich  finden,  dass  Demelius  die  strenge  Beobachtung 
conventioneller  Förmlichkeiten  bei  einem  vollen  und  ganzen 
Mann  für  nebensächlich  hielt  und  darnach  auch  handelte. 

Ein  Mann  wie  Demelius  konnte  nicht  zu  jener  Sorte  von 
Gelehrten  gehören,  die  immer  nur  an  ihr  Museum  gebannt 
sind  und  die  Welt  nur  an  seltenen  Feiertagen  und  von  Weitem 
sehen.  Genussfähig  und  genussfreudig  huldigte  er  mit  feinem 
Verständniss  dem  Cultus  der  Schönheit,  Jahr  für  Jahr  durch- 
streifte er  in  fröhlicher  Wanderlust  seine  geliebten  Alpen, 
heiterer  Geselligkeit  war  er  gerne  ergeben  und  nichts  Edles 
war  ihm  fremd.  Die  Kunst,  welche  er  vor  allen  anderen  schätzte, 
war  die  Musik;  in  jüngeren  Jahren  hatte  er  sie  selbstausübend 
betrieben,  stets  ist  sie  ihm  eine  Quelle  reichsten  Genusses  ge- 
wesen und  ihre  regelmässige  Pflege  betrachtete  er  als  un- 
entbehrlichen Schmuck  seines  Hauses.  So  ist  denn  auch  seine 
jüngere  Tochter  zur  vollendeten  Künstlerin  geworden.  Auch 
die  poetische  Ader  fehlte  Demelius  nicht.  Noch  heute  werden 
in  Jena  nach  seinen  Texten  Burschenweisen  gesungen.  In 
Zeiten,  zu  denen  der  Studentengeldbeutel  den  Anforderungen 
des  Tages  nicht  ganz  entsprach,  hat  er  auch  mancherlei  Ge- 
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icimtes  iintl  Ungereimtes  anonym  den  „Fliegenden  Blättern" 
zugesandt  und  rühiiito  sieh  spiiter  gern  der  dadurch  erlangten 
Zulage.  (Jedichte  mit  (Joldseiinitt  hat  er  freilich  niemals  her- 
ausgegeben, aber  bei  passender  (lelegenheit  gelangen  ihm  leicht, 
wennschon  er  von  dieser  Fiihigkeit  im  Laufe  der  Jahre  immer 
weniger  (lebraucii  machte,  launige  und  formvollendete  Verse. 
Rüjjrend,  weil  eine  Vorahnung  künftigen  Schicksals  enthaltend, 
lautet  der  Anfang  eines  (Jedichts,  das  nach  seinem  Tode  in 
einem  Bande  von  Bojesens  römischer  Antike,  einem  ihm  zu 
Theil  gewordenen  praemium  diügentiae  ac  morum,  gefunden 
wurde.  Es  stannnt  aus  der  letzten  Zeit  in  Rossleben,  wo  es 
der  damals  dreizehnjährige  Knabe  verfasst  hat,  und  beginnt 
Mit  der  Besclneibung  der  Aussicht  von  der  Höhe  des  Stephans- 
ines  auf  das  herrliche  Wien,  in  welchem  er  seine  Laufbahn 
fschliessen  sollte. 

Je  intensiver  sich  Demelius  in  CJraz  in  Probleme  seiner 
l'achwissensciiaft  hineinarbeitete,  desto  meiir  l>edurfte  er  der 
liiholung  und  Erfrischung.  Er  fand  sie  in  der  Natur.  Seine 
in  allen  Ferienzeiten  unternommenen  Ausflüge  in  die  Bergwelt 
erstreckten  sich  vorzugsweise  auf  'i'irol,  Kärnten,  Krain,  Salz- 
burg und  die  herrliche  Steiermark  selbst.  Fast  alle  hervor- 
ragenden Gipfel  der  deutschen  Alpen,  sowie  auch  eine  Anzahl 
der  grossartigen  italienischen  Grenzberge  hat  der  Unermüdliche 
bestiegen.  Die  Section  Graz  des  deutschen  und  österreichischen 
Alpenvereins,  deren  Mitglied  und  mehrmaliger  Obmann  er  war, 
erfreute  er  wiederholt  durch  anregende  Vorträge,  und  über  eine 
Reihe  von  gelungenen  Erstbesteigungen  hat  er  in  der  Zeit- 
schrift des  Vereins  fesselnde  Berichte  erstattet.  Unter  der 
Schaar  der  Bergführer,  die  ihn  geleiteten  und  für  deren  Wesen 
er  ein  besonderes  Verständniss  zeigte,  wie  überhaupt  der  bessere 
-Mann  aus  dem  Volke  ihm  stets  Interesse  abgewann,  war  er 
eine  bekannte  und  hochverehrte  Erscheinung.  Alle  rühmten 
seine  Ausdauer,  seine  Unerschrockenheit,  seine  Leutseligkeit. 
Wie  in  seiner  Wissenschaft,  so  bekundete  er  auch  auf  seinen 
Alpenwanderungen  seinen  fein  und  scharf  beobachtenden  Geist; 
wer  ihm  auf  solchen  zum  ersten  Male  begegnete,  hätte  ihn  am 
leichtesten  für  einen  Naturforscher  halten  können.  Und  in  der 
Tiiat  gingen  seine  Kenntnisse  in  der  Botanik,  die  er  sich  durch 
vieljähriges  Sammeln  und  Beobachtung  der  alpinen  Pflanzen- 
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weit  angeeignet  hatte,  über  das  Dilettantische  weit  hinaus.  Ein 
umfangreiches  und  wohlgeordnetes  Herbarium  liefert  dafür  den 
äusseren  Beweis. 

Kerndeutsch  in  Wesen  und  Gesinnung  verfolgte  Demelius 
mit  lebhaftem  Antheil  die  Entwickelung  der  deutschen  Dinge 
im  entscheidenden  Decennium  1862 — 1871,  und  ihm  verdank- 
ten viele  Jüngere  in  Oesterreich  das  Verständniss  des  Ganges 
der  Entwickelung.  Wie  er  Alles,  was  er  überhaupt  anfasste, 
mit  Ernst  und  Liebe  betrieb,  zeigt  folgende  Thatsache.  Neben 
seiner  Berufsthätigkeit  hat  ihn  durch  Jahre  hindurch  das  Stu- 
dium der  deutschen  Generalstabswerke  fast  am  meisten  be- 
schäftigt, und  über  die  Sicherheit  und  Klarheit  seines  bis  ins 
kleinste  Detail  gehenden  Wissens  in  re  militari  haben  später 
Berufsofficiere  oft  gestaunt. 

Auch  den  complicirten  Verhältnissen  seines  neuen  Vater- 
landes schenkte  Demelius  seine  theilnehmende  Aufmerksamkeit. 
Mit  seinen  Sympathien  durchaus  auf  Seite  der  Deutschen 
stehend,  theilte  er  doch  weder  deren  traditionelle  Illusionen, 
noch  ihre  pessimistischen  Anwandlungen.  Die  Zukunft  des 
österreichischen  Deutschthums  schien  ihm  nicht  auf  parlamen- 
tarischen Künsten,  sondern  auf  der  Fülle  noch  schlummernder 
unverbrauchter  Kraft  zu  beruhen  und  in  diesem  frohen  Glauben 
Hess  er  sich  durch  die  Ungunst  der  politischen  Constellationen 
nicht  irre  machen.  Der  wiederholt  an  ihn  herantretenden  Ver- 
suchung, selbst  eine  thätige  politische  Rolle  zu  spielen,  hat 
Demelius  immer  widerstanden.  In  seiner  feinen  Weise  pflegte 
er  bei  solchen  Gelegenheiten  auseinanderzusetzen,  dass  es  ihm 
als  einem  Eingewanderten,  Nichteingeborenen  nicht  zukomme, 
sich  in  die  intimsten  Fragen  eines  Staatswesens  zu  mischen, 
das  ihm  das  höhere  Gastrecht,  den  Spielraum  zur  Entfaltung 
seiner  besten  Kräfte  und  die  Bedingungen  einer  gedeihlichen 
Existenz  gewähre.  Damit  war  die  Ablehnung  wohl  hinreichend 
motivirt;  allein  der  Grund  derselben  lag  noch  tiefer.  Sein 
ästhetischer  Sinn  fühlte  sich  verletzt  durch  das  Getöse  des 
politischen  Kampfes,  seine  Unbefangenheit  vertrug  sich  nicht 
mit  der  Bornirtheit  des  Parteiwesens,  seine  Sachlichkeit  nicht 
mit  der  Herrschaft  des  Schlagworts.  Einem  engeren  Gemein- 
wesen hat  er  jedoch  mit  Freude  sein  Wissen  und  seine  Kraft 
zur  Verfügung  gestellt:  es  ist  dies  die  protestantische  Gemeinde 
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in  Graz,  welcher  er  durch  14  Jahre  als  Presbyter  und  3  Jahre 
als  Curator  angehört  hat.  Kine  ihm  aus  Anlass  seiner  Ueber- 
it'deluuj;  nach  Wien  gewidmete  Adresse  giebt  Zeugniss  von 
der  hohen  Achtung  und  Verehrung,  die  man  ihm  in  der  ganzen 
Uemeinde  gezollt. 

Zu  dem  nicht  allzu  gro.s.sen,  aber  erlesenen  Kreise  von 
.Menschen,  mit  welchen  Demelius  engere  Beziehungen  unter- 
hielt, gehörten  neben  einigen  intimen  Freunden,  Collegen  und 
Schülern  in  d(;r  ersten  Zeit  seines  Grazer  Aufenthalts  in.sbe- 
sondere  auch  Karl  von  Holtei  und  später  der  gefeierte  Dichter 
und  Staatsmann  Anastasius  (Jrlbi  ((iraf  Auer.sperg).  Dass  er 
in  seiner  Eigenschaft  als  Hector  dem  grossen  Fe.stcommerse 
vorzustehen  hatte,  welcher  (187(>)  zur  F'eier  von  des  Letzteren 
..iebzigstem  CJebnrtstage  abgt^halten  wurde,  gereichte  ihm  zu 
^anz  besonderer  Freude.  Demelius'  Haus  war  in  fJraz  eine 
Stätte  feinsinniger,  genussreicher  und  zugleich  einfacher  Ge- 
selligkeit. Man  gewann  hier  den  Einblick  in  ein  trauliches, 
harmonisches  und  vom  Geschick  begünstigtes  Familienleben, 
und  einen  eigenthündichen  Heiz  gewährte  es  oft,  wahrzuneh- 
men, wie  die  glückliche  Verschiedenheit  der  beiden  Gatten, 
ihr  idealistischer  Enthusiasmus  und  sein  welterfahrener humo- 
listischer  Realismus  in  feiner  Wechselrede  die  beiderseits  ge- 
wünschte Ausgleichung  fanden.  Demelius'  Ehebund  war  mit 
vier  Kindern,  zwei  Söhnen  und  zwei  Töchtern,  gesegnet,  welche 
zur  Freude  der  Eltern  gediehen  und  sich  entwickelten. 

Von  wissenschaftlichen  Arbeiten  entfallen  auf  die  Grazer 
Zeit  neben  der  Vollendung  der  IMautinischen  Studien,  einigen 
kritischen  Aufsätzen,  darunter  eine  ausführliche  Besprechung^ 
des  dritten  Bandes  von  Iherings  Geist  des  römischen  Rechts 
(vgl.  krit.  Vierteljahrsschrift  Bd.  X),  der  Abhandlung  über  den 
Vindex  bei  der  In  lus  Vocatio  (vgl.  diese  Zeitschrift  Bd.  II) 
zwei  grössere  Werke:  die  Exhibitionsptlicht  in  ihrer  Bedeutung 
für  das  classische  und  heutige  Recht  (1872)  und:  die  Confessio 
im  römischen  Civilprocess  und  das  gerichtliche  Geständniss  der 
neueren  Processgesetzgebungen  (1880).  Von  den  Berufungen 
nach  Wien  und  Giessen,  welche  sich  an  das  Erscheinen  des 
ersteren  Werkes  geknüpft  hatten,  ist  bereits  die  Rede  gewesen; 
das  Frühjahr  1881  brachte  einen  Ruf  nach  Würzburg,  welchem 
die  Erneuerung  des  schon  vor  neun  Jahren  ergangenen  Rufes 


16  E.  Strohal, 

nach  Wien  folgte.  Demelius  hätte  wahrscheinlich  am  besten 
gethan,  wenn  er  auch  diesmal  in  Graz  geblieben  wäre;  aliein 
nach  schwerem  inneren  Kampfe  nahm  er  nun  doch  die  Wiener 
Professur  an.  Bei  dem  glänzenden  Abschiedsfeste,  welches 
Freunde,  Collegen  und  Schüler  ihm  bereiteten,  brachen  zum 
letzten  Mal  in  ihm  ganz  ungeahnter  Weise  die  Sympathien  her- 
vor, welche  er  sich  in  Graz  erworben  hatte. 

IV. 

Innere  Freudigkeit  spricht  aus  der  durch  Frische  und 
Anschaulichkeit  sich  auszeichnenden  Antrittsvorlesung:  über 
das  Studium  des  römischen  Civilprocesses  (vgl.  dieselbe  in 
Grünhuts  Zeitschrift  Bd.  X),  mit  welcher  Demelius  im  October 
1881  seine  Wiener  Lehrthätigkeit  eröffnete,  und  auch  auf  dem 
neuen  Boden  durfte  er  der  Erfolge  seiner  Wirksamkeit  froh 
werden.  Trotz  der  Belastung  mit  reichlichen  Vorlesungen  und 
unzähligen  Prüfungen  erlahmte  weder  seine  Arbeitskraft  noch 
die  Productivität  seines  Geistes.  Das  durchschlagendste  seiner 
Hauptwerke:  Schiedseid  und  Beweiseid  im  römischen  Civil- 
processe  (1887)  hat  er  in  Wien  geschrieben.  Außerdem  ge- 
hören noch  einige  in  Grünhuts  Zeitschrift  veröffentlichte  Essays, 
von  welchen  der  über  Schultzes:  Privatrecht  und  Process  in 
ihrer  Wechselbeziehung  besonders  hervorgehoben  werden  mag, 
und  die  Abhandlung  über  die  lex  Metalli  Vipacensis  (vgl.  diese 
Zeitschrift  Bd.  IV)  dieser  Periode  an.  Auch  an  freundschaft- 
lichem Umgang  fehlte  es  Demelius  in  Wien  nicht.  Wie  er 
alten  Freunden  aus  der  Grazer  Zeit  an  seinem  neuen  Wohn- 
sitz wieder  zu  begegnen  die  Freude  hatte,  so  knüpfte  er  in 
Wien  sowohl  innerhalb  als  ausserhalb  des  Collegenkreises  auch 
neue  Beziehungen  an,  die  ihm  werthvoll  waren.  Der  Kreis 
seiner  Familie  verengte  und  erweiterte  sich  zugleich  durch 
die  glücklichen  Ehebündnisse  seines  älteren  Sohnes,  der  sich 
dem  Justizdienste  gewidmet  hatte  und  mit  Erfolg  schrift- 
stellerischen Bestrebungen  auf  dem  Gebiete  des  österreichischen 
Oivilprocessrechtes  sich  hinzugeben  begann,  und  seiner  älteren 
Tochter. 

Und  doch  sollte  es  Demelius  in  Wien  nicht  mehr  ganz 
so  wohl  werden,  als  ihm  in  Graz  gewesen  war.  Er  war  vor 
allem    kein    Grossstadtmensch.    Das    Drängen    und    Treiben, 
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Schieben  und  Hasten  der  Millionenstadt  war  ihm  unheimlich, 

die  g:latte  Aeusserlichkeit  dos  gesellschaftlichen  Verkehrs  un- 
orciuicklich.  Er  sehnte  sich  nach  freier  Gottesluft  und  dem 
regelnilissigen  Ergehen  in  Wald  und  Flur.  Obschon  die  Lage 
Wiens  im  Vergleich  mit  anderen  (Jrossstüdten  eine  hervorragend 
schöne  ist,  so  litt  der  des  intimen  Umgangs  mit  der  Natur 
bedürftige  Demelius,  dem  in  (iraz  die  Berge  ins  Fenster  ge- 
sehen hatten,  schon  von  Anfang  an  sehr  unter  der  Schwierig- 
keit, der  Reibung,  dem  Zeitaufwand,  womit  das  Hinauskommen 
aus  dem  Hiiusermeer  der  Stadt  erkauft  werden  musste.  Un- 
erfreuliches anderer  Art  kam  hinzu.  Die  IVofessur,  welche 
Demelius  in  Wien  bekleidete,  war  vorher  durch  viele  Jahre 
unbesetzt  gewesen.  Infolge  dessen  war  es  zu  einer  Auftheilung 
der  betreffenden  Vorlesungen  unter  andere  Docenten  gekommen, 
und  hatte  sich  in  dieser  Beziehung  bereits  ein  fester  Besitz- 
stand herausgebildet.  Diesen  verrücken  zu  müssen  und  da- 
durch in  unvermeidliche  Interessen-Contlicte  zu  gerathen,  konnte 
für  Demelius  nicht  anders  als  peinlich  sein.  Schon  in  den 
ersten  Jahren  des  Wiener  Aufenthaltes  vollzog  sich  ferner 
seine  Veruneinigung  mit  Maassen.  Trotz  der  Gegensätzlichkeit 
ihres  politischen  und  religiösen  Standpunktes  waren  die  beiden 
Männer,  noch  von  der  Zeit  her,  zu  welcher  auch  Maassen  noch 
in  Graz  weilte,  durch  herzlichste  Freundschaft  verbunden.  Auf 
dem  Wiener  Boden  sollte  diese  unheilbar  zerrissen  werden. 
Im  Studienjahre  1882/8;J  fungirte  Maassen,  während  Demelius 
gleichzeitig  das  juristische  Decanat  führte,  als  Rector  der 
Wiener  Universität  und  hatte  als  solcher  auch  seinen  Sitz  im 
niederösterreichischen  Landtage.  In  diesem  hielt  Maassen  am 
20.  Juni  1883  eine  Rede,  in  welcher  er  bei  der  Verhandlung 
über  die  tschechische  Komenskischule  mit  grossem  persönlichen 
Muthe  und  mit  der  ihm  eigenen  Schärfe  und  Rücksichtslosig- 
keit einen  Standpunkt  vertrat,  zu  welchem  der  deutsche  Stamm 
in  Oesterreich  sich  nicht  bekennen  will  und  in  berechtigter 
Wahrung  seines  nationalen  Interesses  wohl  auch  nicht  be- 
kennen darf.  Stürmische  Kundgebungen  gegen  Maassen,  so- 
wühl  im  Landtag  wie  ausserhalb  desselben,  insbesondere  auch 
auf  der  Universität  waren  die  Folge  davon.  Auch  Maassens 
Kollegen  traten  in  Action  und  die  grosse  Mehrzahl  der  Pro- 
fessoren der  drei  weltlichen  Facultäten  vereinigte  sich  zu  einer 
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in  Form  und  Inhalt  würdig  gehaltenen  öffentlichen  Erklärung, 
welche  kurz  constatirte,  dass  die  Unterzeichner  derselben  die 
in  Maassens  Rede  ausgesprochenen  politischen  und  nationalen 
Ueberzeugungen  nicht  zu  theilen  vermöchten.  Als  erster  der 
Unterzeichner  und  damit  zugleich,  wenigstens  nach  aussen 
hin,  als  Wortführer  der  Uebrigen  erschien  der  Decan  der  Ju- 
ristenfacultät,  Demelius.  Für  ernste  Männer  lag  darin  allein 
zwar  noch  kein  Grund  zum  Bruch  der  Freundschaft;  denn 
Maassen  hatte  der  Erfahrungen  schon  genug  gemacht,  um  auf 
Widerspruch  gegen  seine  politischen  Emanationen  gefasst  zu 
sein  und  Demelius  hatte  Maassen  nicht  nur  als  Gelehrten, 
sondern  auch  als  Charakter  hochschätzen  gelernt,  obschon  er 
wusste,  dass  er  sich  mit  dem  Freunde  über  politische  Dinge 
niemals  werde  verständigen  können.  Auch  war  die  Möglich- 
keit einer  Wiederanknüpfung  insbesondere  dadurch  gegeben, 
dass  gegen  Maassen  aus  Anlass  seines  vorerwähnten  Auftretens 
auch  unwürdige,  den  Charakter  desselben  verdächtigende  An- 
griffe gerichtet  worden  waren,  über  deren  Ungrund  Demelius 
nicht  einen  Augenblick  im  Zweifel  sein  konnte.  Allein  die 
offene  Aussprache,  deren  es  bedurft  hätte,  unterblieb  und  war 
auch  von  dem  Augenblick  an  unmöglich  geworden,  in  welchem 
die  Presse  sich  der  Angelegenheit  bemächtigt  und  dadurch  die 
Kluft  erweitert  und  den  Streit  vergiftet  hatte. 

So  wirkte  also  Manches  zusammen,  um  Demelius'  Stim- 
mung tiefer  herabzudrücken,  als  er  sich  anmerken  liess.  Ein 
Glück  noch  für  ihn,  dass  seine  elastische  Natur,  seine  Lehr- 
thätigkeit  und  Arbeitsfreudigkeit  ihm  doch  wieder  Hilfsmittel 
boten,  seiner  Verstimmung  allmälig  Herr  zu  werden.  Wie  in 
früherer  Zeit,  so  eilte  Demelius  auch  jetzt  wieder  bei  Beginn 
der  Sommerferien  mit  den  Seinigen  in  die  geliebten  Berge 
und  gewann  in  diesen  noch  durch  eine  Reihe  von  Jahren  neue 
Kraft  und  neuen  Lebensmuth,  wennschon  er  bei  seiner  letzten, 
1884  unternommenen  Hochgebirgstour  die  leicht  begreifliche, 
aber  für  ihn  doch  schmerzliche  Erfahrung  machen  musste,  dass 
er  sich  nicht  mehr  so  viel  zumuthen  durfte,  wie  in  jüngeren 
Jahren.  Bis  in  sein  letztes  Lebensjahr  schien  Demelius  sich 
der  besten  Gesundheit  zu  erfreuen,  und  weder  er  selbst  noch 
seine  Familie  ahnten,  dass  durch  seine  wachsende  Neigung 
zur  Unbeweglichkeit  und  seine  sich  steigernde  Reizbarkeit  der 
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Fortschritt  eines  organischen  Leidens  sich  ankündigte.  Nach- 
dem er  im  Sommer  1801  etwas  früher  als  gewöhnlich  die  wür- 
zige Luft  der  Alpen  aufgesucht  hatte,  fühlte  er  sich,  nach  Wien 
zurückgekehrt,  gekräftigt  genug,  um  seine  Wintervorlesungen 
zu  regelmässiger  Zeit  zu  eröffnen,  und  als  er  diese  Anfang 
November  auf  wenige  Tage  unterbrach,  hoffte  er  zuversichtlich, 
sie  am  8.  desselben  Monats  wieder  aufnehmen  zu  können.  Allein 
dies  war  ihm  nicht  mehr  beschieden.  Am  7.  November  1891 
brach  er,  vom  Herzschlage  getroffen,  an  seinem  Schreibtische 
todt  zusammen.  Das  Ungeahnte  und  Schmerzlose  seines  Endes 
gab  seinen  edlen  Zügen  das  (Jepräge  milden  Ernstes  und  tiefen 
Friedens.  Die  grossartige  Trauerkundgebung  bei  der  Beerdi- 
gung zeigte,  dass  man  sich  allgemein  bewusst  war,  wen  man 
verloren  hatte. 

V. 

Demelius'  verhältnissmUssig  doch  früher  Tod  hat  die 
Wissenschaft  unzweifelhaft  um  einige  werthvolle  Gaben  ver- 
kürzt, die  sie  von  ihm,  dafern  ihm  noch  zehn  oder  mehr  Jahre 
des  Lebens  vergönnt  gewesen  wären,  hätte  erwarten  dürfen. 
Trotzdem  erscheint  uns  das  (Jesammtbild  seiner  wissenechaft- 
lichen  Persönlichkeit  als  ein  so  scharf  umrissenes,  dass  wir  uns 
neue  Züge  zu  demselben  nicht  mehr  hinzudenken  können. 

Seine  Richtung  war  eine  eigenartige.  Ihm  konnte  es  nicht 
zukommen,  blosser  Materialiensammler  zu  sein,  es  war  auch 
seine  Sache  nicht,  die  Gedanken  Anderer  compilatorisch  zu  ver- 
arbeiten, und  er  fühlte  auch  keine  Neigung  dazu,  sich  in  das 
Gebiet  unklarer  Speculation  zu  verirren.  Ein  durchaus  origi- 
neller Geist  und  mit  feinem  historischen  Sinne  begabt,  wusste 
er  eine  ganze  Reihe  neuer  Probleme  zu  stellen  und  in  über- 
raschender Weise  zu  lösen,  und  nicht  unpassend  hat  man  ihn 
einmal  einem  kühnen  Jägersmänne  verglichen,  der  gemeine 
Jagdbeute  verschmähend,  nur  dem  erlesensten  Wilde  nachstellt 
und,  nachdem  er  dieses  einmal  mit  dem  scharfen  Blicke  des 
Kenners  aufgespürt  hat,  keine  Schwierigkeit  scheut  und  seine 
ganze  überlegene  Kraft  entfaltet,  um  es  zu  erlegen. 

Den  Beruf  zum  echten  Rechtshistoriker  hat  nur  derjenige, 
welcher  bedeutender  Historiker  und  Jurist  zugleich  ist.  Bei 
Demelius  trafen  diese  Eigenschaften  in  seltener  Weise  zusam- 
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men.  Dabei  ist  noch  weniger  von  Bedeutimg,  dass  er  neben 
Historischem  auch  Dogmatisches  schriebe,  sondern  vielmehr, 
wie  er  den  spröden  historischen  StoiT  juristisch  zu  beleben  ver- 
stand. Mit  dem  die  Entwickelung  der  Vergangenheit  durch- 
dringenden Blick  des  Historikers  verband  er  dogmatische  Schärfe, 
mit  Intuition  besonnene  Kritik,  mit  exacter  Forschung  lebendige 
Anschaulichkeit,  mit  der  Beherrschung  und  Durchgeistigung  des 
historischen  Materials  volles  Verständniss  für  die  Bedürfnisse 
des  heutigen  Rechtslebens.  Nichts  war  ihm  fremder  als  der 
Doctrinarismus  und  wahrhaft  erquickend  wird  dem  Leser  die 
Unbefangenheit,  mit  welcher  er  an  seine  Probleme  herangetreten 
ist.  Demelius  publicirte  nur,  wenn  er  wirklich  Neues  zu  sagen 
hatte,  und  streng  in  seinen  Anforderungen  an  sich  selbst,  unter- 
drückte er  auch  Manches,  was  nach  dem  Urtheil  Anderer  die 
Publication  verdient  hätte,  wie  z.  B.  seine  geistvolle  Grazer 
Rectoratsrede  über  Wesen  und  Aufgaben  der  Rechtswissen- 
schaft. Demelius'  Schriften  erfreuen  auch  durch  ihre  Form.  Ihr 
Stil  ist  streng  sachlich  und  doch  individuell,  knapp  und  doch 
durchsichtig  und  lebendig,  jeden  rhetorischen  Aufputz  ver- 
meidend und  dennoch  beredt.  Einzelne  seiner  Werke  tragen 
den  Stempel  künstlerischer  Vollendung  an  sich. 

Schon  in  seiner  ersten  selbständigen  Schrift,  den  Unter- 
suchungen aus  dem  römischen  Civilrechte,  prägt  sich  die  Kraft 
und  Eigenthümlichkeit  seines  Talents  und  die  Gesundheit  seiner 
Richtung  aus.  Sie  vereinigt  in  einem  massigen  Bande  zwei  Ab- 
handlungen, eine  historische  und  eine  dogmatische.  Beide  sind 
vortrefflich,  doch  die  erstere  erweist  sich  der  letzteren  noch 
als  überlegen.  Diese  fördert  die  Lehre  von  der  Nativität  der 
Klage,  jene  behandelt  und  erledigt  zugleich  die  Feststellung 
des  Verhältnisses  der  alten  Klagentemporalität  zur  Theodosi- 
anischen  Klagenverjährung:  „Sie  haben  mich  —  so  schrieb 
Ihering  bald  nach  dem  Erscheinen  des  Buches  an  Demelius  — 
durch  Ihre  Abhandlung  über  die  Geschichte  der  Klag.ver jähr ung 
um  einen  Irrthum  ärmer  und  um  einen  Genuss  reicher  ge- 
macht." Und  doch  konnte  diese  Untersuchung  zur  Zeit  ihres 
Erscheinens  nach  ihrem  vollen  Werthe  noch  nicht  einmal  ab- 
geschätzt werden.  Erst  viel  später  wurde  erkannt,  dass  die- 
selbe auch  grundlegend  ist  für  die  im  modernen  Rechte  wich- 
tige Unterscheidung  zwischen  Verjährungs-  und  Präclusivfristen. 
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Es  war  cintMn  von  Dcmelius'  vSchülern  vorbehalten,  (lies  zur 
Kvidenz  zu  brin^^en. 

Die  Festschrift  zum  .lenenser  Jubiläum  verkündet  uns 
bereits  den  werdenden  Meister.  Indem  sie  in  überaus  anregen- 
der Darstellung;  das  Wesen  und  die  historische  Function  der 
Hechtsfiction  feststellt,  bekämpft  sie  zugleich  in  wirksamster 
Weise  das  Operiren  mit  Fictionen  in  der  Dognuitik.  Hat  De- 
melius  auch  die  von  ihm  in  der  genannten  Schrift  behauptet« 
Priorität  der  sacralrechtlichen  Fiction  vor  <ler  des  profanen 
Hechts  später  aufgegeben,  so  bleibt  doch  unter  allen  Um- 
ständen wahr,  dass  die  Fiction  als  „Hechtssatz  eigenthümlichen 
Ausdrucks"  im  Sacralrecht  am  originellsten  zur  Ausprägung 
gelangt  ist  und  daher  auch  nicht  besser  illustrirt  werden  konnte 
als  durch  die  von  Demelius  unternommene  Heranziehung  des 
letzteren.  Unklare  und  zum  Theil  mystische  Vorstellungen  von 
dem  „dämonischen  Walten"  der  Hechtsfiction,  von  der  durch 
sie  bewirkten  „Luftdurchsegelung"  und  dergl.  sind  durch  De- 
melius' Schrift  für  immer  beseitigt  und  die  Verwendung  der 
Fiction  als  eines  theoretischen  deiis  ex  machina  ist  infolge 
derselben  aufgegeben  worden,  letzteres  selbst  bei  der  Lehre  von 
den  juristischen  Personen,  wennschon  hier  in  anderer  Weise, 
als  Demelius  es  sich  gedacht  hatte. 

Subtile  und  schwierige  Fragen  lu'handelt  Demelius  in  sei- 
nen anmuthend  geschriebenen  Plautinischen  Studien.  Durch 
>v\ne  langjährige  Vertrautheit  mit  dem  römischen  Komödien- 
dichter dazu  berufen,  durch  Bekkers  bekannte  Plautus-Arbeiten 
angeregt  und  gefördert  untersucht  er  mit  philologischer  Akribie 
und  eindringender  Sachkenntnis,  was  in  Bezug  auf  In  ius 
vocatio.  Diebstahlsklagen,  Consensual-  und  Healcontracte  aus 
Plautus'  Komödien  für  die  Erkenntniss  des  republicanischen 
Rechts  zu  gewinnen  ist.  Der  grösste  Vorzug  dieser  Studien  ist 
die  methodische  Vorsicht,  mit  welcher  voreilige  Schlüsse  ab- 
gelehnt und  gewagte  Aufstellungen  vermieden  werden,  eine 
Vorsicht,  die  wir  heute  um  so  höher  schätzen,  je  wahrschein- 
licher uns  geworden  ist,  dass  Plautus  sehr  oft  nur  reproducirt, 
was  er  bei  Menander,  Diphilos,  Philemon  und  anderen  griechi- 
schen Vorbildern  vorgefunden  hatte. 

Dem  ihm  innewohnenden  Zuge  folgend,  Häthselhaftes  zu 
ergründen  und  Dunkles  aufzuhellen,  wendet  Demelius  in  der 
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nächstfolgenden  Zeit  der  actio  ad  exhibendum  seine  Aufmerk- 
samkeit zu.  Seine  zunächst  nur  bei  einigen  Specialfragen  ein- 
setzende Untersuchung  erweitert  sich  allmälig  zu  einer  Dar- 
stellung des  ganzen  Rechtsinstituts  der  Exhibitionspflicht.  Die 
auf  das  Buch  verwendete  Arbeit  war  grösser,  als  jenes  verräth; 
denn  der  richtige  Weg  war  hier  und  da  nur  zu  finden,  nachdem 
vorher  Schichten  tauben  Gesteins  vergebUch  durchdrungen 
waren.  Dafür  verdanken  wir  aber  auch  fast  alles,  was  wir 
über  die  actio  ad  exhibendum  sicher  wissen,  Demelius'  „Ex- 
hibitionspflicht". Mehr  enthaltend,  als  der  Titel  verspricht, 
bringt  das  Werk  aber  ausserdem  noch  viel  Neues  und  Lehr- 
reiches über  eine  ganze  Reihe  von  Fragen,  welche  mit  den  ver- 
schiedenen Anwendungsfällen  der  actio  ad  exhibendum  und 
verwandter  Rechtsmittel  zusammenhängen.  Mit  ganz  beson- 
derer Vorliebe  finden  wir  die  processualen  Probleme  behandelt 
und  damit  bereits  das  Gebiet  bezeichnet,  auf  welchem  Demelius 
seine  glänzendsten  Erfolge  erringen  sollte. 

Es  giebt  in  unserer  gesammten  rechtshistorischen  Litteratur 
nur  wenige  Werke,  welche  in  Bezug  auf  innere  Geschlossenheit 
und  Vollendung,  Sicherheit  und  Werth  der  Resultate,  Kunst 
der  Disposition  und  Darstellung  Demelius*'  Confessio  und  dessen 
Schiedseid  und  Beweiseid  an  die  Seite  gestellt  werden  können, 
und  es  sind  ausser  ihnen  andere  kaum  noch  zu  finden,  für 
welche  in  gleichem  Masse  zuträfe,  was  jene  noch  besonders 
auszeichnet:  Auf  zwei  Fronten  siegreich  vordringend  sind  sie 
nicht  nur  Musterleistungen  historischer  Forschung,  sondern 
bewähren  sie  zugleich  die  Productivkraft  der  letzteren  für  das 
Verständniss  und  die  Fortbildung  des  Rechtes  der  Gegenwart. 
Im  erstgenannten  Werke  wird  die  bis  dahin  vielfach  schwan- 
kende und  unsichere  Lehre  von  der  confessio  im  römischen  Civil- 
process  in  ihren  verschiedenen  Functionen  als  confessio  in  iure, 
confessio  auf  interrogationes  in  iure  und  confessio  in  iudicio 
neu  fundamentirt  und  bis  ins  Detail  sorgfältig  herausgearbeitet. 
Wesentlich  Neues  wird  beigebracht  über  die  Verschiedenheit 
von  confessio  in  iure  im  Legisactionen-  und  im  Formularprocess, 
über  die  Behandlung  des  incerti  confessus,  über  das  Verhältniss 
von  confessio  in  iure  und  „gerichtlichem  Anerkenntniss"  im 
Sinne  der  modernen  Processordnungen  und  über  die  in  De- 
melius' Buche  zum  ersten  Male  tiefer  gehender  Untersuchung 
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unterzogenen  interrogationes  in  iure.  Den  eigentlich  springen- 
(iiMi  Punkt  dos  ^Mnz(;n  Werkes,  um  deswillen  es  auch  in  solchen 
Kreisen  I>?ser  gefunden  hat,  welche  sonst  mit  Erörterungen 
über  Legisactionen,  lex  Hubria  und  dergl.  nichts  mehr  zu  thun 
haben  wollen,  l)ildet  jedoch  die  Frage  der  Widerruflichkeit 
der  confessio  in  iudicio  bezw.  des  heutigen  „gericbtlichen  Ge- 
ständnisses". Die  R.C. P.O.  (§  26.*i)  bestimmt  bekanntlich, 
dass  der  Widerruf  des  gerichtlichen  Geständnisses  nur  nach 
den  Grundsätzen  der  condictio  indebiti  zulässig  sein  solle.  Der 
Kntwurf  einer  österreichischen  C.  P.  0.  von  1876  (§  294),  mit 
welchem  in  diesem  Punkte  der  neue  Entwurf  von  1893  (§  278) 
übereinstimmt,  behandelt  dagegen  das  gerichtliche  Geständ- 
ni.ss  als  widerrufliche  Disposition  und  stellt  es  der  freien  Be- 
iiitheilung  des  Richters  anheim,  in  wiefern  das  widerrufene 
Geständniss  noch  als  Wahrheitsargument  in  Betracht  kommen 
könne.  Weiui  nun  Demelius  ausführt,  dass  nicht  jene,  sondern 
nur  diese  Behandlung  dem  richtig  verstandenen  römischen 
Recht  entspricht,  so  behauptet  er  damit  allerdings  nichts  völlig 
^'"ues;  denn  auch  schon  v(m  manchen  Vorgängern  war  die 
ilessio  in  iudicio  als  widerrufliche  Processdisposition  auf- 
gffasst  worden.  Durch  Originalität  und  v'>chlagkraft  über- 
raschend ist  jedoch  die  Art,  wie  er  seine  These  vertheidigt. 
Seine  Ausführung  hierüber  ist  ein  Meisterstück  juristischer 
Darstellung. 

Schon  währenil  er  an  seiner  Confessio  schrieb,  hatte  De- 
melius die  Bearbeitung  des  römischen  Eidesrechts  sich  als 
nächste  Aufgabe  gesetzt,  und  die  ersten  Anfänge  der  Beschäfti- 
gung mit  diesem  Thema  reichen  noch  viel  weiter  zurück.  Der 
Wortlaut  einzelner  Fragmente  des  Digestentitels  de  iureiurando 
scheint  die  Annahme  unabweisbar  zu  machen,  dass  es  zur  Zeit 
desUlpian  und  Paulus  ein  allgemeines  iusiurandum  necessarium, 
gerichtet  auf  das  gesammte  streitige  Rechtsverhältniss,  gegeben 
habe.  So  einverstanden  man  von  jeher  darüber  war,  dass  es 
für  solchen  Eid  im  modernen  Processrechte  keine  Stelle  gebe, 
so  fand  man  doch  keinen  Grund,  die  Riclitigkeit  jener  An- 
nahme für  das  römische  Recht  zu  bezweifeln.  Anders  Demelius. 
Ihm  erschien  gerade  vom  Standpunkte  des  classischen  Rechtes 
ein  vom  Kläger  nach  Belieben  zu  deferirender  und  vom  Be- 
klagten bei  sonstigem  Processverlust  abzuschwörender  oder  zu 
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referirender  Eid  über  die  Existenz  des  vom  Kläger  geltend 
gemachten  Rechtes  als  etwas  Exorbitantes  und  mit  den  An- 
schauungen über  die  Natur  des  Eides  und  der  processualen 
Gerechtigkeit  Unverträgliches.  Je  öfter  er  die  Quellenzeugnisse 
durchprüfte,  desto  mehr  verdichteten  sich  seine  Bedenken  und 
desto  gewisser  wurde  ihm,  dass  kritische  Analyse  der  Ueber- 
lieferung  zu  einer  wesentlichen  Berichtigung  jener  Annahme 
führen  müsse.  Die  mannichfachen  Versuche  einer  Restitution 
des  prätorischen  Edicts,  insbesondere  Lenels  Edictum  perpe- 
tuum,  hatten  bereits  herausgestellt,  dass  die  Fragmente  von 
Edictscommentaren,  aus  welchen  zum  bei  weitem  grössten 
Theile  der  tit.  dig.  de  iureiurando  zusammengesetzt  ist,  sich 
auf  verschiedene,  in  der  Julian'schen  Edictsredaction  weit  aus- 
einander liegende  Edictstheile  beziehen,  auf  das  edictum  de 
iureiurando  (handelnd  vom  iusiurandum  voluntarium)  und  auf 
ein  vom  iusiurandum  necessarium  handelndes  Stück  des  edictum 
si  certum  petetur.  Hier  setzt  Demelius  den  Hebel  an,  und 
was  kühne  Intuition  verhiess,  bestätigt  sich  durch  tiefbohrende, 
historische  und  experimentelle  Kritik.  Es  hat  einen  allgemeinen 
Zwangseid  über  Rechtsverhältnisse  im  römischen  Recht  niemals 
gegeben,  das  prätorische  soluere  aut  iurare  cogam  bewegt  sich 
nur  auf  einem  scharf  abgegrenzten  engeren  Gebiete  und  ausser- 
dem kam  im  classischen  Recht  zwingender  Eidesantrag  in  iure 
nur  in  ganz  besonderer  Anwendung,  gerichtet  auf  ganz  be- 
stimmte Thatsachen  und  mit  besonderen  Rechtswirkungen  vor: 
das  ist  die  erste,  das  Verfahren  in  iure  betreffende  Gruppe  von 
wichtigen  Ergebnissen,  welche  Demelius  einer  entstellenden 
und  irreführenden  Ueberlieferung  abgerungen  hat.  Wie  in  der 
Confessio,  so  wird  auch  im  Eideswerk  die  Fühlung  mit  dem 
modernen  Processrecht  durch  die  Ausführung  über  das  iudicium 
vermittelt.  Ein  meisterhaft  entworfenes  Bild  voll  Leben  und 
Anschaulichkeit  vergegenwärtigt  uns,  in  wie  freier  Weise  der 
römische  iudex  den,  je  nach  Umständen  der  einen  oder  der 
andern  Partei  aufzuerlegenden  Eid  als  Beweismittel  verwenden 
konnte,  und  gegen  jeden  Widerspruch  wird  sichergestellt,  dass 
das  iusiurandum  iudiciale  kein  Schiedseid,  sondern  lediglich 
Beweiseid  war.  Erst  in  Folge  der  Decadence  des  römischen 
Processwesens  und  einer  durch  verschiedene  Umstände  beför- 
derten Verknöcherung  ist  die  freie  Behandlung  des  iusiurandum 
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iutlioialc  in  don  Hin  im<l  Hilckschiebungsinechanismus  des 
lnMiti^eii  .Schiodscidos  illx'rjrrf^angen.  Dies  das  zweite  {grosse 
Resultat  VOM  Denielius'  letztem  Werk;  vcrniöj^e  desselben  ist 
es  zuffleieh  einer  der  wiclitij,'S)ten  und  wirksamsten  Beiträge 
für  die  L()sung  der  modernen  Eidesfragc,  ein  entscheidendes 
\'()tuni  für  den  Heweiseid  und  gegen  -  den  Schiedseid  ge- 
worden. 

Unsere  juristische  Litteratiir  ist  im  Allgemeinen  eine 
ziemlich  kurzlebige.  Oanz  abgesehen  davon,  dass  gar  Vieles 
gesehrielieu  wird,  was  überhaupt  nur  für  den  Augenblick  ge- 
boren ist,  wird  selbst  Tüchtiges  oft  schon  nach  verhältniss- 
niässig  kurzer  Zeit  bei  Seite  gelegt  und  kaum  mehr  gelesen. 
Man  begnügt  sich  mit  der  Registrirung  des  AUerwesentlichsten 
in  Lehr-  und  Handbüchern.  Nur  die  Vereinigung  seltener  Eigen- 
schaften vermag  einem  juristischen  Werke  längere  Lebens- 
dauer und  damit  gewissermassen  Glassicität  zu  verleihen: 
Bleibende  Wahrheit  in  edle  Form  gegossen,  fortwirkende 
lebendige  Kraft  und  der  aus  demselben  uns  entgegenwehendc 
Hauch  einer  bedeutenden  Persttnlichkeit.  Demelius'  reifste 
Werke  haben  diese  Eigenschaften.  An  dieselben  knüpft  sich 
aber  auch  eine  berechtigte  Hoffnung  für  die  Zukunft  der  histo- 
rischen Rechtswissenschaft.  Die  Tage  des  gemeinen  Rechtes 
ind  gezählt,  und  wahrscheinlich  schon  mit  Anbruch  des  neuen 
.lahrhunderts  wird  dasselbe  durch  das  deutsche  bürgerliche 
('Csetzbuch  ersetzt  sein.  Die  Sorge,  dass  der  historischen 
Rechtswissenschaft  hierdurch  Abbruch  geschehen  könnte,  ist 
unbegründet.  Demelius  hat  in  einem  Lande  gewirkt,  in  wel- 
chem das  gemeine  Recht  schon  längst  nicht  mehr  galt,  und 
seine  fruchtbarsten  Arbeiten  bewegen  sich  auf  einem  Gebiete, 
auf  welchem  die  Herrschaft  des  gemeinen  Rechts  auch  in 
Deutschland  bereits  gebrochen  war.  Seine  Forschung  hat  dar- 
unter nicht  gelitten,  sondern  ist  gerade  dadurch,  dass  er  nicht 
N  eranlasst  sein  konnte,  aus  der  Justinianischen  Compilation 
geltendes  Recht  zu  gewinnen,  freier  und  unbefangener  ge- 
worden. Die  historische  Rechtswissenschaft  ist  nicht  die  Magd 
der  Dogmatik  des  geltenden  Rechtes,  sondern  auf  höherer 
\Varte  stehend  und  den  grossen  Zug  der  Entwickelung  über- 
schauend, lehrt  sie  uns  das  Recht  der  Gegenwart  verstehen, 
indem  sie  uns  das  der  Vergangenheit  kündet  und  wird  um  so 
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mehr  selbst  zum  Motor  der  Entwickelung,  je  weniger  sie  von 
jenem  abhängig^  ist.  Solchen  Zielen  nachstrebend,  hat  Demelius 
gewirkt  und  Dauerndes  geschaffen.  Er  wird  uns  unvergessen 
bleiben. 
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Eigenthümliche  Folgen,  andere  als  diejenigen,  die  sich  an 
die  anderen  Leg'atsformen  knüpfen,  hatte  es,  wenn  der  Erb- 
lasser eine  Vermächtnissverfügung  in  der  Form  des  legatum 
per  praeceptionem  getroffen  hatte,  und  eigenthümliche  Unver- 
träglichkeiten stellten  sich  in  diesem  Falle  ein  —  einem  Nicht- 
jerben  konnte  ursprünglich  in  dieser  Form  nicht  legirt,  eine 
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niolit  zur  Krl)soIiaft  geliörende  Sache  konnte  nicht  zum  (iegeu- 
stande  des  Legats  geniaclit  werden:  warum  dies?  Worin  be- 
steht Sinn  und  Tragweite  dieser  letztwilligen  Anordnung?  Was 
halt«'!!  wir  iititir  d»Tii  solennen  'praecipito*  zu  verstehen? 

§  l. 
Bedeutung  von  praecipere. 
I.  Schon  (iaius  sucht  in  dem  Sinn  der  erblasserischen  An- 
ordnung, in  dem  'praecijiito'  den  Grund  gewisser  Erscheinungen 
bei  dem  Praeceptionslegut.  Dass  keinem  anderen  als  einem 
Erben  in  dieser  Vermächtnissform  legirt  werden  kann,  motivirt 
Gaius,  im  Anschluss  an  die  Meister  seiner  Schule,  mit  den 
Worten:  'praecipere  enim  esse  praecipuum  sumerc'  (Gaius 
II  217).  Eine  kurze,  fast  sprichwörtlich  klingende  Definition, 
die  indess  auf  den  ersten  Blick  den  Eindruck  einer  Tautologie 
macht,  einer  Definition,  die  sich  im  Kreise  dreht.  Doch  ist 
dies  vielleicht  nur  scheinbar.  Allerdings  erhält  das  Verbuni 
seine  Erklärung  durch  ein  Adjectivum  gleicher  Wurzel  —  der 
Sinn  des  Verbums  war  aber  vielleicht  ebenso  unsicher  und 
schwankend,  wie  der  des  Adjectivs  fest  und  unzweifelhaft  war. 
Was  heisst  also  praecipuum  sumere? 

Ob  sumere  im  gesteigerten  Sinn  gleichbedeutend  ist  mit 
capere,  zu  Eigenthum  erwerben,  wie  in  der  Formel  des  Vindi- 
cationslegats  —  dann  würde  das  praecipuum  sumere  das  prae- 
und  das  capere  im  Sinne  der  Proculeianer  erklären,  das  prae 
durch  praecipuum,  das  capere  durch  sumere  — ,  ob  es  ein 
Nehmen  im  Allgemeinen  bezeichnet  —  der  grossen  Mannich- 
faltigkeit  der  Praeceptionsobjecte  würde  dieser  Sinn  wohl  ent- 
sprechen (vgl.  §  3)  — ,  kann  uns  hier  gleich  sein;  wichtiger  ist 
es  für  uns,  den  Sinn  des  determinirenden  Wortes  praecipuum 
festzustellen. 

1.  Praecipuum  ist  vor  allen  Dingen  dasjenige,  was  Jemand, 
der  in  einer  (Gemeinschaft  steht,  als  sein  persönliches  Gut  er- 
hält oder  behält,  was  also  nicht  in  die  Gemeinschaft  fällt,  nicht 
Gegenstand  der  Theilung  ist:  der  Einzelne  wird  hier  der  Ge- 
meinschaft entgegengesetzt. 

1.  45  D.  41,  1  de  adq.  r.  dom.  Gaius  [1.  VII.  ad  ed.  prou.]. 
Communis  seruus  si  ex  re  alterius  dominorum  adqui- 
sierit,  nihilo  minus  commune  id  erit:  sed  is.  ex  cuius  re 
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adquisitum  fuerit,  communi  diiüdundo  iudicio  eam  sum- 
mam  praecipere  potest:  nam  fidei  bonae  conuenit,  ut 
imusquisqiie  praecipuum  habeat,  qiiod  ex  re  eius  se- 
ruus  adquisierit:  sed  si  aliiinde  serims  communis  ad- 
quisierit,  omnibus  sociis  pro  parte  dominii  hoc 
adquiritur. 

Bei  dem  usus  fructus  an  einem  Sclaven  g'alt  der  Grund- 
satz, dass  der  Erwerb  des  Sclaven  entweder  dem  Herrn  oder 
dem  Usufructuar  gehört,  je  nachdem  aus  wessen  Vermögen  der 
Erwerb  gemacht  worden  ist.  Diese  Vertheilung  fand  ipso  iure 
statt.  Ein  gleiches  Princip  würde  gewiss  —  ^er  Jurist  sagt 
es  ausdrücklich  —  auch  in  dem  Falle  der  Billigkeit  entsprechen, 
wo  es  sich  um  einen  Sclaven  handelt,  der  im  Miteigenthum 
mehrerer  Herren  steht.  Hier  gilt  indess  der  Grundsatz,  dass 
ein  gemeinschaftlicher  Sclave  Alles,  was  er  erwirbt,  unter- 
schiedslos allen  seinen  Herren  erwirbt  und  zwar  im  Verhältniss 
ihrer  Eigenthumsquoten.  Die  Folge  dieses  Grundsatzes  ist, 
dass  Manches  in  die  Gemeinschaft  fällt,  was  materiell  nicht 
hineingehört,  so  beispielsweise  wenn  der  Sclave  ex  re  alterius 
dominorum  etwas  erAvirbt,  —  in  unserer  Stelle  handelt  es  sich 
wahrscheinlich  um  den  Preis  für  eine  dem  einen  der  Herren 
gehörende  Sache.  Mit  Hilfe  des  iudicium  communi  diuidundo 
wird  hier  dasselbe  Resultat  erzielt,  das  ipso  iure  eintritt  in 
dem  Verhältniss  von  Eigenthümer  und  Usufructuar:  communi 
diuidundo  iudicio  eam  summam  praecipere  potest,  d.  h.,  nach 
der  Erklärung  von  Gaius  H,  217,  eam  summam  praecipuam 
sumere  potest.  Der  Eigenthümer  der  veräusserten  Sache  er- 
hält also  die  betreffende  Summe  als  praecipuum.  Was  dar- 
unter zu  verstehen  ist,  ersehen  wir  daraus,  dass  den  Gegensatz 
dazu  bildet  dasjenige,  was  omnibus  sociis  pro  parte  dominii 
acquiritur  —  gemeint  ist,  was  ihnen  nicht  bloss  formell  er- 
worben wird,  sondern  auch  materiell  gemeinschaftlich  bleiben 
soll.  Die  herausgenommene  Summe  gilt  als  aus  der  communio 
ausgeschieden,  ist  nicht  Gegenstand  der  Theilung,  sondern 
Sondergut. 

Damit  ist  der  Sinn  des  Verbums  praecipere  gegeben.  Prae- 
cipiren  that  derjenige,  der,  in  einer  communio  stehend,  sein 
persönliches  Recht  verwirklicht  im  Gegensatz  zu  dem,  was  der 
Gemeinschaft  und  also  auch  ihm  als  Mitglied  der  Gemeinschaft 
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{i:ehört,  der  also  etwas  aus  der  Oonioinscluift  ausscheidet,  vor- 
vvoff  nimmt,  p^ar  niclit  Oegenstand  der  Thciluiif^  werden  liisst*). 
Densell)en  Sinn  hat  das  Wort  praeeipere  in  der 
1.  05  §  H)  1.  f.  pro  socio  17,  2.  Pauhis  1.  XXXII  ad  ed. 
Si  unus  ex  sociis  maritus  sit  et  distrahatur  societas 
manente  matrimonio,  dotem  maritus  praecipere  de- 
bet,  quia  apud  eum  esse  debet,  qui  onera  sustinet. 
Zur  ErjifUnzunj^  und  jur  Erliluterunj^  fü^en  wir  hinzu  die 
1.  (»(5  I).  eod.  (laius  1.  X  ad  ed.  prou. 
Quod  si  eo  tempore,  quo  diuiditur  .societas,  in ea causa 
(los  sit,  ut  certum  sit  eam  ucl  j)artem  eins  reddi  non  opor- 
tere,  diuidere  eam  inter  socios  iudex  debet. 

Wird  die  societas  —  es  handelt  sich  ofTenbar  um  eine  so- 
cietas onuiium  bonorum  —  während  bestehender  Ehe  aufgelöst, 
so  kann  der  maritus  socius  —  er  ist  ja  allein  in  Zukunft  der 
Träger  der  onera  matrimonii  —  die  dos  praecipiren:  die  dos 
wird  aus  der  gemeinschaftlichen  Masse,  aus  der  Theilungs- 
masse  ausgeschieden,  von  einen»  diuidere  derselben  inter  socios 
kann  nicht  die  Hede  sein*). 

Es  entspricht  dieses  Praeceptionsrecht  dem  Praeeeptions- 
recht  des  Ehemannes  der  aufzulösenden  communio  der  Erben 
seines  väterlichen  (Jewalthabers  gegenüber:  in  beiden  Fällen 
war  die  dos  aus  (Jründen,  die  der  Bestinunung  derselben  fremd 
und  rein  formaler  Natur  sind,  in  die  (Jemeinschaft  gefallen,  in 
beiden  Fällen  wird  durch  das  Praeceptionsrecht  die  Bestim- 
mung der  dos  zur  Verwirklichung  gebracht  —  aus  der  Tliei- 
lungsmasse  herausgehoben,  wird  sie  als  ein  Sondervermögen 
behandelt,  das  der  Ehe  dienen  und  bei  dem  sein  soll,  der  die 
onera  matrimonii  trägt'). 

2.  In  gleichem  Sinne  wird  das  Wort  praecipuum  auch  im 
(-ebiete  des  Erbrechts  gebraucht.  Hier  ist  es  der  Gegensatz 
/.u  einem  anderen  festen  Begriff,  der  uns  den  Sinn  des  Wortes 
erläutert  —  der  Gegensatz  zum  conferendum. 


*)  fast  gleichlautend  mit  der  Gaius  entlehnten  1.  45  (41.  li.  nur 
kürzer  ist  die  von  Julian  stanuiieiuie  1.  24  (10,  3).  —  *)  V«t1.  Karlowa, 
Hörn.  Kechtsgesch.  Bd.  II,  p.  194.  -  ■^)  Keinen  anderen  Sinn  hat  das 
\  erbum  praecipere  in  der  bektuini.Mi  1.  81  (17.  '2),  vgl.  Kariowa,  Rom. 
Kechtsge.sch.  Bd.  II.  p.  J.iO. 
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Das  praecipimm  bildet  den  Gegensatz  zum  conferendum, 
zu  dem,  was  eingeworfen  wird  in  die  Erbschaft,  was  nicht  Erb- 
schaft ist  und  als  Erbschaft,  als  Theilungsmasse  behandelt  wer- 
den soll:  es  ist  das,  was  der  Erbe,  obwohl  es  den  Erben  gemein- 
schaftlich gehört,  als  ein  extra  hereditatem  behalten  oder  aus- 
scheiden, vorweg  nehmen  soll  als  etwas,  was  ausserhalb  der 
Theilungsmasse,  aussererbschaftlich  bleibt. 

a)  So  in  einer  Reihe  von  Stellen,  die  die  Lehre  vom  pe- 
culium  castrense  behandeln  oder  berühren:  in  mannichf altigen 
Variationen  wird  hier  der  Satz  ausgesprochen,  dass  die  Sachen, 
die  zum  peculium  castrense  gehören,  nicht  conferirt,  nicht  in 
die  Erbschaft  eingeworfen  zu  werden  brauchen,  sondern  als 
praecipuum,  als  Sondergut,  als  ausserhalb  der  Erbschaft  beim 
filius  in  potestate  oder  emancipatus  bleiben. 

1.  23  §  2  i.  f.  D.  40,  5  de  fideicomm.  lib.  Pap.  1.  IX  resp. 

nee  ob  eundem  errorem  cetera,  quae  pater 

in  militiam  profecturo  filio  danauit,  fratri,  qui  mansit  in  po- 
testate, conferenda:  cum  peculium  castrense  filius 
etiam  inter  legitimus  heredes  praecipuum  retineat. 
1.  52  §  8  pro  soc.  17,  2.  Ulp.  1.  XXXI  ad  ed. 
Idem  Papinianus  eodem  1.  (1.  III  resp.)  ait,  si  inter 
fratres  uoluntarium  consortium  initum  fuerit,  et  stipendia 
ceteraque  salaria  in  commune  redigi  iudicio  societatis, 
quamuis  filius  emancipatus  haec  non  cogatur  conferre 
fratri,  inquit,  in  potestate  manenti,  quia  et  si  in  po- 
testate maneret,  praecipua  ea  haberet. 
1.  1  §  15  D.  37,  6  de  coli.  bon.  Ulp.  1.  XL  ad  ed. 
Nee  castrense,  nee  quasi  castrense  peculium  fratri- 
bus  confertur:  hoc  enim  praecipuum  esse  opor- 
tere  multis  constitutionibus  continetur. 
Vgl.  auch  1.  56  (54)  D,  36,  1.    1.  4  pr.  D.  49,  17.    c.  1.  §  2 
C.  12,  30. 

Besonders  charakteristisch  und  überzeugend  ist 

c.  12  §  2  C.  de  coli.  6,  20  (Diocletianus  et  Maximianus). 

Quin  autem  fratres  tui  durantes  in  familia  patris 
peculium,  si  hoc  neque  castrense,  neque  relictum  eis 
doceatur,  praecipuum  habere  non  possint,  sed  in 
diuisione  paternae  ueniat  hereditatis,  nee  quic- 
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quam  mutet,  penes  quem  res  ex  hoc  proficiscentes  et  in 
eadem  causa  durantes  constitutae  repcriantur,  ahsoluti 
manifestique  iuris  est  (a.  294). 

Wir  erfahren  also,  dass  dasjenige,  was  praecipuum  nicht 
i^t,  eben  darum  in  diuisione  paternac  uenit  hereditatis.  Prae- 
lipuum  und  Erbschaf tstheilungsobject  bilden  einen  Gegensatz. 
Ueberall  hier  handelt  es  sich  um  ein  praecipuum  retinere, 
praecipuum  habere,  praecipuum  reiinqui,  praecipuum  esse,  nicht 
um  ein  praecipuum  sumere;  denn  es  wird  vorausgesetzt,  dass 
das  zu  Praecipirende  in  den  Händen  des  Praecipienten  sich  be- 
findet. Das  praecipuum  erscheint  uns  als  ruhend:  es  ist  ein 
|iraecipuum  ohne  capere.  Der  Begriff  des  praecipuum  hat  sich 
\t»ii  der  etymologischen  Wurzel  losgelöst. 

b)  Derselbe  (iegensatz  von  conferendum  und  praecipuum 
tritt  uns  nicht  bloss  bei  dem  peculium  castrense  uel  quasi  ent- 
gegen. So  in 

1.  1  §  IG  D.  37,  0  de  coli.  Ulp.  1.  XL  ad  ed. 
Sed  an  id,  quod  dignitatis  nomine  a  patre  datum  est 
uel  debetur,  conferre  quis  in  commune  cogatur, 
uideamus,  et  ait  Papinianus  1.  XIII.  quaest.  non  esse 
cogendum:  hoc  enim  propter  onera  dignitatis  prae- 
cipuum haberi  oportere. 

Was  dignitatis  nomine  für  den  emancipirten  Sohn  aus- 
gegeben worden  ist,  braucht  nicht  conferirt  zu  werden,  sondern 
bleibt  ausserhalb  der  Erbschaft,  kommt  nicht  ins  Commune, 
sondern  bleibt  Sondergut,  praecipuum. 

3.  Die  Lehre,  die  wir  aus  dem  Gegensatz  von  conferendum 
und  praecipuum  gezogen,  findet  ihre  Bestätigung  in  der  Aequi- 
valenz  von  non  conferre  und  praecipere. 

a)  In  1.  3  §  4  (37,  G),  die  von  dem  Grundsatze  handelt, 
dass  der  fllius  emancipatus  nicht  verpflichtet  ist,  die  ihm  be- 
stellte dos  in  die  Erbschaft  des  Vaters  zu  conferiren,  wird  das 
retinere  dotem  (=non  conferre)  geradezu  als  ein  quasi  prae- 
cipere bezeichnet,  das  Behalten  als  ein  Ausscheiden  gedacht, 
ja  noch  mehr  —  das  retinere  erscheint  hier  als  das  praktische 
Aequivalent  des  praecipere:  im  retinere  wird  dem  als  suus 
fingirten  emancipatus  dasselbe  gewährt,  was  der  suus  durch 
die  praeceptio  dotis  hat,  beim  non  conferre  wie  bei  dem  prae- 
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cipere  wird  die  dos  der  Theilung  unter  den  Erben  entzogen, 
als  Sondergut  des  Praecipienten  oder  Retinenten  behandelt. 
1.  3  §  4  D.  37,  6  de  coli.  lul.  1.  XXIII  dig. 
Quare  sicut  is,  qui  in  potestate  est,  dotem  uxoris  p  r  a  e - 
cipit,  ita  emancipatus  quoque,  quasi  praecipiat,  re- 
tinere  debet. 

b)  Die  Aequivalenz  ist  aber  etwas  Gegenseitiges.  Wie  in 
der  eben  citirten  Stelle  das  retinere,  das  non  conferre  das  Aequi- 
valent  des  praeeipere  bildet,  so  kann  auch  das  praecipere  als 
Aequivalent  des  non  conferre  dienen.  So  namentlich  in  der 
merkwürdigen 

1.  35  D.  fam.  erc.  10,  2.  Papin.  1.  XII  resp.  [Vat.  258]. 

Pomponius  Philadelphus  dotis  causa  praedia  filiae  quam 
habebat  in  potestate  tradidit  et  reditus  eorum  genero 
solui  mandauit:  an  ea  praecipua  filia  retinere  pos- 
sit,  cum  omnes  füios  heredes  instituisset,  quaerebatur. 
iustam  causam  retinendae  possessionis  habere  filiam,  quo- 
niam  pater  praedia  de  quibus  quaerebatur  dotis  esse  uoluit, 
et  matrimonium  post  mortem  quoque  patris  steterat,  re- 
spondi:  filiam  et  enim,  quae  naturaliter  agros  tenuit,  specie 
dotis  cuius  capax  fuisset  defendi. 

Dass  die  Tochter  die  dos  nicht  zu  conferiren  gehabt  hätte, 
wenn  dieselbe  in  aller  Form  Rechtens  dem  Ehemann  bestellt 
worden  wäre,  ist  unzweifelhaft;  denn  der  Vater  ist  mit  Hinter- 
lassung eines  Testaments  gestorben.  Was  soll  nun  geschehen, 
wenn  die  Tochter  in  ähnlicher  Weise  behandelt  werden  soll 
auch  dann,  wenn  die  dos  ihr  selber,  der  filia  in  potestate,  nicht 
ihrem  Manne  constituirt  worden  war? 

Denn  in  unserem  Falle  hatte  der  Vater  die  praedia  der 
Tochter  tradirt  —  der  Erfolg  war  selbstverständlich  bloss  ein 
naturaliter  teuere  —  und  ihr  den  Auftrag  ertheilt,  reditus 
genero  solui.  Ein  non  conferre  wäre  natürlich  ein  wenig  ge- 
eignetes Mittel  einer  so  günstigen  Behandlung  bei  Vermögens- 
stücken, die  juristisch  schon  ohnehin  Bestandtheile  der  Erb- 
schaft bilden.  Soll  die  quasi  dotirte  Tochter  auch  hier  ähnlich 
behandelt  werden,  wie  die  wirklich  dotirte,  so  müsste  sie  die 
ihr  zur  dos  bestimmten  praedia  als  praecipuum  aus  der  here- 
ditas  ausscheiden  dürfeiy.  Und  dies  ist  es  auch,  was  hier 
geschieht. 
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Der  Jurist  fragt,  an  ea  (praedia)  praecipua  filia  retinere 
possit  und  er  bejaht  diese  Frage  —  üliani,  quae  naturaliter 
agros  tenuit,  specie  dotis  defendi. 

Dem  Juristen  scheint  ea  f(lr  seine  Entscheidung  zu  ge- 
nügen, dass  der  Vater  die  praedia  zur  dos  destinirt  hat  — 
quoniani  i)ater  praedia  dotis  esse  uohiit  —  und  dass  die  Tochter 
einen  Anspruch  auf  die  dos  ja  erworben  hätte,  wenn  die  dos 
ordentlich  bestellt  worden  wäre  —  cuius  capax  fuisset. 

Schwebt  hier  dem  Juristen  vor  die  Analogie  der  gesetz- 
lichen praeceptio  der  Tochter  an  der  dem  Vater  cum  sua  causa 
restituirten  dos  —  vgl.  1.  81  D.  pro  soc.  17,  2?  Hier  wie  dort 
handelt  es  sieh  nicht  um  eine  wirkliche  dos,  sondern  nur  um 
ein  zur  dos  bestimmtes  Vermögen,  und  in  beiden  Fällen  ist 
diese  Destination  bereits  verwirklicht  worden,  in  dem  einen 
Falle  in  der  Gegenwart,  in  dem  andern  in  der  Vergangenheit. 

Wie  dem  auch  sei  —  mag  die  dos  hier  factisch  bloss  re- 
tinirt  werden,  denn  lilia  naturaliter  agros  tenuit,  juristisch  wird 
sie  aus  der  Erbschaft  herausgenonmien,  ausgeschieden,  die 
Tochter  hat  das  Hecht,  der  hereditatis  petitio  der  coheredes 
gegenüber  sich  auf  die  species  dotis  zu  berufen. 

4.  Doch  jede  Definition  ist  umkehrbar.  Ist  unsere  Deutung 
richtig,  so  muss  sie  auch  die  Probe  der  Umkehrung  vertragen. 
Ist  praecipuum  auf  dem  (Jebiete  des  Erbrechts  dasjenige,  was 
als  extra  hereditatem  angesehen  und  behandelt  werden  soll, 
so  muss  umgekehrt  dasjenige,  was  nach  der  Anordnung  des 
Erblassers  als  extra  hereditatem  behandelt  werden  soll,  prae- 
cipuum sein. 

In  der  That  finden  wir  in  unseren  Quellen  ein  paar  Stellen, 
in  denen  der  Erblasser  ausdrücklich  oder  stillschweigend  die 
Anordnung  getroffen  hat,  dass  gewisse  Stücke  oder  Werthe, 
die  zu  seinem  Nachlass  gehören,  so  angesehen  werden  sollen, 
wie  wenn  sie  nicht  dazu  gehörten.  Der  Anordnung  des  Testa- 
tors wird  Folge  geleistet  und  das,  was  der  so  Bedachte  erhält, 
wird  allerdings  als  praecipuum  bezeichnet. 

a)  Eine  ausdrückliche  Anordnung  dieser  Art  behandelt  die 
1.  34  §  3  D.  de  leg.  U.  Mod.  1.  X.  resp. 
Gaius  Seius,  cum  domum  suam  haberet  et  in  praetorio 

uxoris  suae  (se?)  transtulisset,  quasdam  res  de  domo  sua 
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in  eodem  praetorio  transtiilit:  "ibique  post  multos  dies  de- 
cedens  testamento  uxorem  suam  lieredem  et  alios  com- 
plures  reliquit;  quo  testamento  significauit  uerba,  quae  in 
fra  scripta  sunt:  Inprimis  sciant  heredes  mei  nul- 
lani  pecuniam  esse  penes  uxorem  meam,  sed  nee 
aliud  quicquam:  ideoque  hoc  nomine  eam  in- 
quietari  nolo'.  Quaero,  an  ea,  quae  uiuo  eo  in  praetorio 
uxoris  eius  translata  sunt,  communi  liereditati  uin- 
dicari  possin t  et  an  secundum  uerba  testamenti  prae- 
scribi  coheredibus  possit  a  parte  uxoris  defuncti?  Mode- 
stinus  respondit,  si  ea,  quae  in  domum  seu  praetorium 
uxoris  defunctus  transtulit,  praecipua  ad  eam  per- 
tinere  uoluit,  nihil  proponi,  cur  uoluntate  ipsius  stan- 
dum  non  sit.  Necesse  igitur  habet  mulier,  talem  uoluntatem 
fuisse  testatoris  ostendere:  quod  nisi  fecerit,  in  here- 
d  i  d  a  t  e  m  a  r  i  t  i  et  h  a  e  c  r  o  m  a  n  e  r  e  o  p  o  r  t  e  t. 

Die  Form,  in  die  die  Vermächtnissverfügung  sich  kleidet, 
ist  eine  sehr  merkwürdige  —  sie  tritt  nicht  als  Anordnung, 
sondern  als  Constatirung  einer  Thatsache  auf.  Obwohl  einer 
der  Miterben  Erbschaftssachen  in  Händen  hat,  erklärt  der 
Erblasser,  dieser  Erbe  hat  solche  Sachen  überhaupt  nicht.  Und 
an  diese  Erklärung  knüpft  sich  dann  eine  Art  Sanction  an 
—  der  Testator  verbietet,  diesen  Erben,  unter  dem  Vorwand, 
dass  er  Erbschaftssachen  hinter  sich  habe,  zu  molestiren.  Wenn 
der  Erblasser  also  nicht  etwa  aus  Irrthum  das  wirklich  ge- 
glaubt hat,  was  er  zu  constatiren  seheint,  wenn  er  wirklich 
eine  Verfügung  hat  treffen  wollen,  so  hat  er  gar  nichts  Anderes 
wollen  können,  als  dass  dasjenige,  was  er  seiner  Frau  ver- 
macht, wie  gar  nicht  zur  Erbschaft  gehörig  behandelt  werden 
soll.  Er  hat  diese  Sachen  seiner  Frau  als  Praecipua  hinter- 
lassen und  es  fragt  sich,  ob  der  römische  Jurist  ebenso  wie 
wir  in  einem  solchen  Vermächtniss  das  Vermächtniss  eines 
praecipuum  sieht,  und  ob  ein  solches  Vermächtniss,  wie  wir 
annehmen,  verwirklicht  werden  kann.  Beides  ist  zu  bejahen: 
'si  ea  (die  betreffenden  Sachen)  praecipua  ad  eam  (heredem) 
pertinere  uoluit,  nihil  proponi  cur  uoluntate  ipsius  standum 
non  sit'.  Besonders  charakteristisch  und  folgerichtig  ist  es, 
wenn  der  Jurist  in  Bezug  auf  dasjenige,  was  wie  extra  here- 
ditatem  liegen,  gleichsam  iure  proprio  des  Bedachten  aus  der 
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Erbschaft  ausgeschieden  werden  soll,  das  coramunl  hereditati 
uindicari  ausschliesst,  indem  er  der  Frau  eine  praescriptio  se- 
cundum  uerb^i  tostamenti  gewährt,  d.  h.  also,  die  Frau  sich 
geradezu  darauf  berufen  lässt,  dass  sie  nach  dem  Wortlaut  des 
Testaments  und  dem  Willen  des  Testators  so  behandelt  werden 
soll,  wie  wenn  sie  nidits  von  Erbschaftssachen  hätte.  Und  wäre 
nicht  das  Ende  der  Stelle  —  von  necesse  igitur  habet  an  — 
aller  Wahrscheinlichkeit  nach  interpolirt'),  so  könnten  wir  uns 
aucii  noch  berufen  auf  das  'in  hereditate  remanere'  für  den  Fall, 
dass  der  Vermäehtnisswille  des  Testators  nicht  erwiesen  wäre: 
wäre  also  der  Vermächtnisswille  erwiesen,  so  gälte,  dass  das 
der  Frau  Vermachte  und  zwar  ganz  und  unterschiedslos 'in  here- 
ditate non  reuuuieret'. 

b)  Eine  stillschweigende  Anordnung  der  in  Rede  stehenden 
Art  enthält  die 

1.  14  1).  de  dot.  prael.  33,  4;  Scaeu.  1.  XV  dig. 
Theopompus  testamento  facto  duas  filias  et  filium 
aequis  partibus  instituit  heredes,  et  codicillis  ita 
cauit:  'ii)v  ^v/areQu  uov  KQianhav,  i]v  tiixof.tt,v  Ia- 
Öovvai  (;>  i(v  Ol  (f  iküt  fiui'  ymI  ü\  ai'yytvtii^  öomtf^iiioiooi, 
yFQüVü^uti  txönO^r^yai  Jlü/.Xtavui;  tiöiö^  fiuc  r^v  yviii}ii]v 
tili  tuii^  i'iWii;,  i(p*  o/j,'  >««'  T»}»'  (ideXrpijv  avrf^^;  l^idiüxa*. 
Pollianus  a  marito  puellae  iuratus  scripsit  uoluisse  patrem 
eandem  quantitatem  in  dotem  accipere  etiam  mi- 
norem filiam,  quam  maior  accepisset.  Quaero,  an  eandem 
summam  dotis  nomine  coheredes  extra  partem  here- 
ditatis  minor i  fdiae  jiraestare  debeant?  respondit  eum 
cuius  notio  est  aestimaturum,  ut  eadem  quantitas 
ex  comnuini  praecipua  minori  filiae  dotis  nomine 
d  e  t  u  r. 

Der  Erblasser  will  also,  wie  Pollianus  erklärt,  dass  die 
jüngere  Tochter  ganz  ebenso  dotirt  werden  solle,  wie  die  ältere, 
l)ereits  verheirathete  Tochter,  und  dass  die  beiden  Töchter  da- 
bei ebenso  wie  der  Bruder,  als  Erben  einander  gleich  sein  sollen. 
Süll  dieser  Wille  verwirklicht  werden,  so  muss  die  jüngere 
Tochter  ihre  dos  so  bekommen,  dass  dieselbe  der  dos  der  älteren 
Sohwester  nicht  bloss  ökonomisch,  sondern  auch  rechtlich  gleich 
ist.   Die  dos  der  älteren  Schwester  braucht  nicht  conferirt  zu 
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werden,  bleibt  ausserhalb  der  Erbschaft  und  der  Erbschafts- 
theilung:  so  muss  denn  auch  dem  Willen  des  Erblassers  gemäss 
die  dos  der  jüngeren  Tochter  so  gewährt  werden,  dass  sie  extra 
partem  hereditatis  sei,  das  fideicommissum  dotis  muss  als  ein 
praecipuum  in  unserem  Sinne  aus  der  Erbschaft  ausgeschieden 
werden.  Und  so  entscheidet  auch  Scaeuola.  Extra  partem  he- 
reditatis, als  praedpuum  soll  Crispina  ebenso  viel  wie  ihre 
Schwester  zur  dos  erhalten,  nur  nicht  etwa  von  den  coheredes 
—  dies  würde  zu  unbeabsichtigten  Ungleichheiten  führen  — 
sondern  ex  communi  (vgl.  §  6). 

5.  Der  Sprachgebrauch  erhält  sich  noch  bis  auf  Justinian 
und  tritt  besonders  scharf  auf  in 

1.  12  C.  comm.  utr.  iud.  3,  38  (Justinianus). 
.  .  .  tunc  filius  uel  filia  easdem  res,  quae  ad  patrem 
reuersae  sunt  uel  peruenerunt,  habeant  praecipuas, 
a  d  simile  tamen  lucrum  coraputandas,  ut  in  praesenti  casu 
tantum  habeat  ipse  uel  ipsa,  quantum  eins  fratres  a  patre 
sunt  consecuti,  secundum  eos  modos,  quos  supra  diximus, 
et  quos  conferre  propter  testamentum  non  coarctan- 
t  u  r.  Sin  autem  nihil  tale  penitus  in  fratres  eorum  a  patre 
collatum  est,  neque  ipsos  sibi  praecipue  hanc  partem 
uindicare,  sed,  quasi  paternae  facta  substantiae 
Sit,  inter  omnes  secundum  institutionis  tenorem' diuidi .  .  . 
Hier   ist   wieder   das   praecipuum   habere   einerseits   das 
Gegenbild  des  conferre,  andererseits  das  ausgleichende  Aequi- 
valent  des  non  conferre.  Das  praecipuum  wird  aus  der  Erbschaft 
ausgeschieden,  in  eine  ähnliche  Lage  gebracht,  wie  dasjenige, 
was  non  confertur.  Was  man  nicht  praecipue  vindiciren  kann, 
muss  dagegen  quasi  paternae  facta  substantiae  unter  die  ein- 
gesetzten Erben  im  Verhältniss  ihrer  Erbquoten  vertheilt  werden. 
II.  Nun  wird  es  uns  erst  verständlich,  wie  die  Sabinianer 
die  Unzulässigkeit  eines  legatum  per  praeceptionem  an  einen 
extraneus  damit  motiviren  konnten,  dass  ja  praecipere  prae- 
cipuum sumere  bedeute  und  dass  dies  eben  nur  in  der  Person 
eines  Miterben  möglich  sei  —  quod  tantum  in  eins  persona 
procedit,  qui  ahqua  ex  parte  heres  institutus  est.    Bedeutet 
praecipere  den  Act,  durch  den  Jemand,  der  in  einer  Gemein- 
schaft steht,  das,  was  ihm  persönlich  gehört   oder  gehören 
sollte,  heraushebt  aus  der  Masse  desjenigen,  was  ihm  gemein- 
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sinn  mit  Anderen  gehört,  so  sagt  der  Erblasser,  der  eine  Ver- 
fügung mit  dem  Worte  praecipito  trifft:  der  Bedachte  soll  aus 
der  Masse,  die  ihm  mit  Anderen  zusammen  zusteht,  gewisse 
Vermögensobjecte  als  sein  8eparatgut  herausnehmen,  vorweg- 
nehmen, der  Gemeinschaft  und  der  Tlieilung  entziehen.  Nicht 
bloss  über  die  einzelne  Sache  verfügt  hiermit  der  Erblasser, 
sondern  offenbar  auch  über  das  (Jesammtvermögen,  dessen 
(irenzen  als  gemeinschaftliche  Masse  bestimmt  werden.  Dieses 
Ge.sammtvermögcn  wird  aber  in  der  Regel  nur  die  Erbschaft 
sein,  die  Mittheilhaber  an  demselben  nur  die  Erben,  eine  solche 
Verfügung  daher  auch  nur  zu  Gunsten  eines  der  Miterben  ge- 
troffen werden.  Damit  bekommen  auch  die  Worte 'quod  is  extra 
portionem  hereditatis  praecipuum  legatum  habiturus  sit'  ihren 
genauen  präcisen  Sinn. 

Das  extra  bedeutet  nicht  etwa  ein  blosses  plus,  bei  dem 
man  es  nicht  so  genau  nimmt,  ob  es  das  ganze  hinterlassene 
Object  umfasst  oder  bloss  einen  Theil  (wie  bei  dem  heut  zu 
Tage  sogenannten  Prälegat)  —  mit  dem  Worte  extra  ist  ge- 
meint, dass  das  Hinterlassene  wirklich  ausserhalb  der  Erb- 
l»()rtion  stehen  soll.  Was  aber  ausserhalb  der  Erbportion  steht, 
steht  überhaupt  ausserhalb  der  Erbschaft.  Denn  von  alledem, 
was  in  der  Erbschaft  sich  befindet,  hätte  eine  Quote  in  den  Erb- 
theil  fallen  müssen;  wovon  aber  keine  Quote  im  Erbtheil  vor- 
lianden,  davon  kann  auch  nichts  in  der  Erbschaft  sein.  Was 
nun  aber  ausserhalb  der  Erbschaft  ist,  ist  in  vollem  Umfange 
ein  plus  über  die  Erbportion  hinaus. 

Bestätigt  wird  diese  Bedeutung  von  praecipuum  und  prae- 
(ipere  durch  Donatus  ad  Virgilii  Aeneidem  1.  V.  v.  249: 

praecipua  sunt  quae  praeter  communionem  sin- 

gulis  proprio  nomine  deputantur,  ut  fit  saepe  in  testa- 

mentis,  cum  aliqua  per  praeceptionem  singulorum  esse 

heredum  conscribit  testator. 

So  wird  es  uns  erst  voll  verständlich,  wenn  die  glossae 
iuris  ineditae  (s.  Reitz,  Theophilus  II,  20,  2)  die  praeceptio  be- 
zeichnen als  dasjenige,  was  eiioO-ev  riig  xlr^govoiäag  ist. 

III.  Nicht  immer  erscheint  es  indess  bei  dem  Worte  prae- 
cipuum als  wesentlich,  dass  durch  dasselbe  in  demselben  Men- 
schen entgegengesetzt  werden  seine  Stellung  als  Einzelner  und 
seine  Stellung  als  Mitglied  einer  Gemeinschaft.  Derjenige,  der 
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etwas  als  praecipuum  hat  oder  erhält,  miiss  nicht  nothwendig 
mitten  in  einer  Gemeinschaft  stehen,  aus  der  er  das  praecipuum 
aussondert  oder  als  ausgesondert  behält. 

Man  versteht  unter  praecipuum  schlechtweg  dasjenige,  wa.s 
einen  Theil  der  Erbschaftstheilungsmasse  nicht  bilden  soll,  sei 
es,  dass  es  bereits  ausserhalb  der  Erbschaft  sich  befindet,  oder 
erst  noch  aus  der  Erbschaft  auszusondern  ist:  das  Sondergut 
wird  der  Erbschaft  entgegengesetzt,  nicht  der  Erbe  sich  selber 
als  Erbe  und  als  Erwerber  oder  Besitzer  eines  ausserhalb  der 
Erbschaft  stehenden  Sondergutes.  So  namentlich  in 

1.  2  §  1  D.  de  dote  prael.  33,  4.  Ulp.  1.  V.  disp. 
Mulier  dotem  promisit  quadringentorum  et  dedit  fun- 
dos duos  in  ducenta:  praeterea  nomina  debitorum  in  resi- 
dua  ducenta:  mox  maritus  eins  decedens  pro  dote  fundos 
ei  duos  non  eos,  quos  in  dotem  acceperat,  reliquit:  et  prae- 
terea duos  illos  dotales,  quos  aestimatos  acceperat,  reliquit 
tideique  eins  commisit,  ut  quidquid  ad  se  ex  heredi- 
tate  eins  peruenisset,  id  restitüeret  Seio  cum  mo- 
reretur.  quaerebatur,  quantum  esset  in  fideicommisso  mu- 
liere  defuncta?  dicebam,  uxorem  hanc,  quae  rogata 
est,  quidquid  ad  se  pferuenerit  ex  testamento, 
restituere,  in  ea  esse  condicione,  ut  id  demum  restituere 
rogetur,  quod  deducta  dotis  quantitate  ad  eam 
peruenit:  dotem  enim  recepisse  eam  magis,  quam 
accepisse:  saluo  eo,  quod  ex  commodo  repraesen- 
tationis  ab  ea  fideicommitti  potuit.  proinde  id  quidem, 
quod  pro  dote  maritus  ei  reliquit,  non  cogetur  restituere, 
nisi  plus  fuit  in  eo,  quam  in  quantitate  dotis:  residuum 
uero,  quod  praeterea  illi  relictum  est,  cum  fructibus  co- 
getur restituere.  habebit  igitur  praecipuam  dotem 
cum  suis  fructibus:  id  uero  quod  extrinsecus  ei 
relictum  est,  cum  fructibus,  qui  ad  eam  peruenerint, 
restituet. 

Der  Erblasser  hat  der  Frau  ein  Vermächtniss  pro  dote 
hinterlassen  und  sie  gebeten,  quidquid  ad  se  ex  hereditate 
peruenisset,  id  restituere  Seio  cum-  moreretur.  Verpflichtet  ist 
sie,  sagt  der  Jurist,  nur  das  herauszugeben,  was  deducta  dotis 
quantitate  ad  eam  peruenit.  Habebit  igitur,  folgert  der  Jurist, 
praecipuam  dotem  cum  suis  fructibus.  Die  dos  wird  nicht  bloss 
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als  eiiiü  Erlt.sclialt.s>(liultl,  <,'w,  wird  {,a:\vi^^,cl•masseIl  als  etwas 
ausserhalb  der  Krliseliaft  Stehendes,  als  etwas  der  Erbschaft 
Fremdes  aus  dieser  ausfj^esehleden.  Nur  das,  was  darüber  hin- 
aus ist,  ist  Erbsehaft  und  nniss  restituirt  werden.  Von  einer 
Erbeinsetzun^  der  Frau  ist  in  dieser  Stelle  nicht  die  Rede, 
jedenfalls  wird  das  ausserert)sehaftliche  Out  dem  erbschaft- 
lichen ent^^egcngesetzt,  nicht  die  Frau  sich  selber  als  Erbin  und 
Praeeipientin. 

Im  Sinne  dieses  so  nahe  liegenden  Sprachgebrauches  be- 
deutet die  Anordnung  praecipito  nur,  dass  dasjenige,  was  in 
dieser  Form  hinterlassen  wird,  als  ausserhalb  der  Erbschaft 
stehend  angesehen  werden,  also  gar  nicht  in  die  Theilungsmasse 
lallen  und  also  vor  der  Theilung  ausgesondert  werden  soll. 
Pass  die  Anordnung  an  einen  Erben  gerichtet  sei,  steckt  in  dem 
Worte  nicht. 

Im  engeren  Sinnig  oninet  das  praecipito  an,  dass  etwas  den 
Miterben,  im  weiteren,  dass  etwas  den  Erben  überhaupt  vor- 
weg genommen,  aus  der  Erbschaft  ausgeschieden  werde. 

In  diesem  Ausscheidungsrecht  liegt  das  Wesen  der  prae- 
ceptio  und  in  diesem  treffen  die  engere  und  die  weitere  Be- 
deutung des  Wortes  zusammen. 

Die  engere  Bedeutung  hat  indess  eine  gewisse  historische 

Bedeutung  und  erklärt  gewisse  Erscheinungen  unseres  Instituts, 

die  wir  schon  einmal  berührt  haben  und  auf  die  wir  im  nächsten 

Paragraphen  zurückkommen  müssen*). 

§2. 

Von  der  Person  des  Honorirten. 

I. 

1.  Nach  der  Ansicht  der  Sabinianer  konnte,  wie  wir  wissen, 
in  legatum  per  praeceptionem  nur  einem  coheres  hinterlassen 


1)  Charaktori.stitfch  ist  der  in  ein  paar  Stellen  vorkommende  Ge- 
l'raueh  des  Wortes  praecipere.  Die  dos,  selbst  da,  wo  es  sich  nicht  um 
ein  wahres  Praeceptionsrecht  handelt,  galt  gewissermassen  als  eine 
tremde  Enclave  in  dem  Vermögen,  dem  sie  formell  angehört,  und  die 
Rückforderung  derselben  stellt  sich  fast  wie  eine  Art  Aussonderungs- 
iecht dar.  Paher  wird  die  Rückforderung  der  dos  durch  die  Frau  als 
praecipere  bezeichnet  in  1.  7  §  3  D.  de  do^  prael  33,  4.  Aehnlich  wird 
das  Wort  praeceptio  für  ein  auf  die  dos  bezügliches  Rückforderungs- 
recht gebraucht  in  1.  26  §  1  D.  de  pact.  dot.  23,  4.  Beide  Stellen  sind 
von  Papinian. 
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werden.    Gaius  II,  217.    sed  nostri  quidem  praeceptores  niilli  * 
alii  60  modo  legari  posse  putant,  nisi  ei  qui  aliqua  ex  parte 
heres  scriptus  esset. 

Folgeweise  war  ein  an  einen  extraneus,  einen  Nichterben, 
hinterlassenes  Praeceptionslegat  niclitig.  Gaius  II,  218.  ideo- 
que  si  extraneo  legatum  fuerit,  inutile  est  legatum. 

Ueber  den  Grund  dieser  Beschränkung  giebt  Gaius  eine 
Erklärung,  die  diejenige  der  Schule  war  —  es  ist  die  von  uns 
in  §  1  eingehender  behandelte 

Gaius  II,  217.  praecipere  enim  esse  praecipuum  sumere; 

quod  tantum  in  eins  persona  procedit  qui  aliqua  ex  parte 

heres  institutus  est,  quod  is  extra  portionem  hereditatis 

praecipuum  legatum  habiturus  sit. 

Diese  Erklärung  geht  indess  nicht  tiefer,  als  auf  die  Le- 
gatsformeln und  ihren  Sinn  zurück.  Ist  mal  die  Foi*mel  prae- 
cipito  gebraucht  und  gebraucht  in  der  uns  bekannten  engeren 
Bedeutung,  so  hat  sie  natürlich  einen  Sinn  nur,  wenn  das  Ver- 
mächtniss  einem  Erben  hinterlassen  ist.  Warum  gebraucht  man 
aber  eine  Formel  von  so  enger  Bedeutung?  Hätte  nicht  eine 
weitere  Formel  ähnliche  Dienste  leisten  können?  Diese  Frage 
bleibt  unbeantwortet. 

2.  Entgegengesetzt  war  die  Ansicht  der  Proculeianer. 

a)  Nach  dieser  Ansicht  darf  auch  einem  Extraneus  per 
praeceptionem  legirt  werden.  Gaius  II,  221.  Sed  diuersae 
scholae  auctores  putant  etikm  extraneo  per  praeceptionem  le- 
gari posse. 

Ihr  Sprachgefühl  ist  weniger  empfindlich.  Für  sie  ist  das 
prae  bereits  ziemlich  verschliffen.  Man  konnte  einem  extraneus 
per  praeceptionem  legiren:  proinde  ac  si  ita  scribatur:  'Titius 
hominem  Stichum  capito',  superuacuo  adiecta  'prae'  syllaba; 
ist  aber  die  solenne  Formel  des  Praeceptionslegats  für  gleich- 
werthig  erklärt  worden  mit  der  solennen  Formel  des  legatum 
per  uindicationem,  so  ergiebt  sich  ohne  Weiteres  die  Consequenz: 
Ideoque  per  uindicationem  eam  rem  legatam  uideri. 
'  b)  Haben  nun  die  Proculeianer  ganz  allgemein  die  Silbe 
'prae'  als  bedeutungslos  "angesehen  und  praecipito  gleich  capito 
behandelt?  Haben  sie  schlechtweg  jedes  Praeceptionslegat  als 
legatum  per  uindicationem  angesehen,  also  eine  exaequatio  des 
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^  I('<i;;ittim  per  i»ra('('ri)tionoin  mit  dem  lof^atum  per  uindicalioncm 
statiiirt,  Ix'i  welcher  das  erstere  dureli  das  letztere  bis  zur  Ver- 
nichtung altsorbirt  worden  wäre? 

Durchaus  nicht!  nur  soweit,  als  die  sonstigen  Voraus- 
sützuufifen  eines  legatum  per  uindicationem  vorhanden  sind, 
wini  das  legatum  |)(»r  i)raeceptioneni  als  legutum  per  uindi- 
cationem ji^edeutet;  darilber  hinaus  wirkt  das  legatum  per  prae- 
ceptionem  als  solches,  wahrscheinlich  sop^ar  noch  mit  der,  nur 
durch  das  senatusconsultum  Neronianum  durchbrochenen,  sub- 
jectiven  Schranke  in  der  Person  des  Lepatai^.  (Janz  bedeutungs- 
los ist  also  auch  den  Proculeianern  das  prae  nicht  geworden,  vgl. 

Gaius  II,  222: quodsi  in  bonis  tantum  testatoris  fuerit 

(res  legata),  oxtraneo  quidem  ex  senatusconsulto  utile  erit 
legatum,  heredi  uero  familiae  erciscundae  iudicis  officio  prae- 
stabitur. 

3.  Dem  Jilteren  Rechtszustand,  der  Rechtstradition,  näher 
sind  unzweifelhaft  die  Sabinianer. 

Dafür  spricht  nicht  bloss  der  mehr  conservativc  Charakter 
der  Schule,  im  Gegensatz  zu  der  Neuerungslust  der  Procu- 
leianer,  —  die  Sabinianer  treten  offenbar  ein  für  die  volle  Auf- 
rechterhaltung einer  überlieferten  Classification,  an  der  die 
Proculeianer  zu  rütteln  suchen,  sie  halten  fest  an  dem  ursprüng- 
lichen Sinn  der  Formel,  die  bei  den  Proculeianern  bereits  eine 
Unuleutung  erleidet,  und  sie  unterliegen  ihren  Gegnern  erst,  als 
Hadrian  in  einer  Constitution  das  Schwergewicht  seiner  kaiser- 
lichen Autorität  zu  Gunsten  der  proculeianischen  Theorie  in  die 
VVagschale  wirft  ^). 

Gaius  II,  221:  quae  sententia  dicitur  diui  Hadriani  con- 
stitutione confirmata  esse. 

Julianus  und  Sextus  sind  noch  ganz  sabinianischer  Ansicht. 
Wir  ersehen  es  daraus,  dass  sie,  im  Gegensatz  zu  Sabinus,  ein 
an  einen  Nichterben  hinterlassenes  Praeceptionslegat  mit  Hilfe 
des  senatusconsultum  Neronianum  aufrecht  erhalten  wollen. 
Auf  proculeianischem  Boden  brauchten  sie  das  senatusconsul- 
tum Neronianum  nur  ausnahmsweise. 

Gaius  II,  218: si  extraneo  legatum  fuerit,  inutile 

esse  legatum;  adeo  ut  Sabinus  existimauerit  ne  quidem  ex 


1)    Vgl.    Czyhlarz,    „Ueber    das    Legatum    per    praeceptionem"    in 
Haimerl's  üesterr.  Vierteljahresschrift  III.  Bd.  p.  121. 
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senatusconsiilto  Neroniano  posse  coniialescere  sed 

luliano  et  Sexto  placuit  etiam  hoc  casu  ex  senatusconsulto 

confirmari  legatum 

4.  Ist  es  nun  seit  dem  Siege  der  proculeianisclien  Ansiebt 
unmöglich  geworden,  soweit  das  legatum  per  praeceptioneni 
als  legatum  per  uindicationem  galt,  die  Aussonderungsabsicht 
zu  verwirklichen,  die  die  alte  praeceptio  charakterisirt?  und 
ist  dies  also  nur  möglich  geblieben,  soweit  eben  das  legatum 
per  praeceptionem  legatum  per  praeceptionem  geblieben  ist? 

Wir  glauben  nicht!  Von  einem  solchen  Gegensatz  ist 
nirgends  die  Rede.  Ja,  die  ganze  spätere  Entwickelung  legt 
Zeugniss  dagegen  ab.  Finden  wir  ja,  wie  wir  bald  sehen  werden, 
Praeceptionen,  welche  hinterlassen  sind  als  legata  per  uindi- 
cationem, als  legata  per  damnationem,  als  Fideicommisse.  Nur 
eines  gilt  wohl  schon  seit  dem  Auftreten  der  neuen  proculeiani- 
schen  Ansicht:  zur  Verwirklichung  der  Aussonderungsabsicht 
bedarf  es  nicht  nothwendig  der  besonderen  Form  des  legatum 
per  praeceptionem,  diese  Absicht  kann  auch  im  legatum  per 
uindicationem  realisirt  werden^). 

Was  von  dem  legatum  per  uindicationem  galt,  konnte  und 
musste  aber  auch  auf  die  anderen  Legatenformen  ausgedehnt 
werden:  es  war  dies  die  Consequenz  der  historischen  Entwicke- 
lung. Die  Aussonderungsabsicht  konnte  schliesslich  (vgl.  §  4), 
frei  von  subjectiven  Beschränkungen,  in  jeder  Vermächtniss- 
form zum  Ausdruck  kommen. 

Das  grosse  Verdienst  der  Froculeianer  ist  es,  zuerst,  wenn 
auch  vielleicht  noch  nicht  in  voller  Folgerichtigkeit,  die  Ab- 
sicht, ein  praecipuum  zu  hinterlassen,  von  der  Vermächtniss- 
form losgelöst  zu  haben.  An  Stelle  des  alten  legatum  per  prae- 
ceptionem tritt  allmälig  das  von  den  Schranken  der  Form  be- 
freite, in  jeder  Vermächtnissform  mögliche  Vermächtniss  eines 
praecipuum,  eines  Voraus.  Das  alte  legatum  per  praeceptionem 
wird  darum  nicht  gleich  beseitigt.  Das  senatusconsultum  Ne- 
ronianum  dient  daher  dazu,  die  Grenzen  desselben  zu  öffnen. 

So  entsteht  der  im  vorigen  Paragraph  charakterisirt e 
weitere  Begriff  von  praecipuum,  wenn  dieser  Begriff  nicht  etwa 


1)  Eine  überzeugende  Be.stätiguug  unserer  Auffassung  der  procu- 
leianischen  Ansicht  bietet  uns  später  die  Lehre  vom  Anwachsungsrecht, 
vgl.  §  10. 
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jvorangPf^aiif^ni  ist  und  aiil  di»  Lntwickeluug  selbst  Einfluss 
^♦uvonnen  hat. 

Allordiiif^s  ist  die  alto  Formel  praccipito  kein  sicherer  Aus- 
druck mehr  für  die  Aussonderuiif^sabsicht.  Der  Sinn  des  Wortes 
ist  zweifelhaft  j^evvordeii,  und  der  Testator,  der  sich  mit  diesem 
^V(»rte  bej;nü;4:t,  riskirt  es,  dass  seine  Anordnung  wie  ein  ge- 
wfihnliehes  \'indicationsvermUchtniss,  nicht  wie  ein  legatum 
praecipui  behandelt  wird.  Die  Aussonderuiigsabsicht  l>edarf 
jetzt  neuer,  complicirterer,  zweifelloserer  Formeln,  wenn  sie  in 
ihrer  Verwirklichung  garantirt  sein  soll.  Und  solche  Formeln 
unzweifelhaften  Sinnes  bringt  die  Praxis  hervor. 

II. 

Imu  nicht  uninteressanter  (Jegenstand  ist  hier  noch  zu  er- 
örtern: das  Eingreifen  des  senaluseonsultum  Neronianum. 

1.  Nach  der  Ansicht  der  Sabinianer  war,  wie  wir  wissen, 
ein  an  einen  extraneus  hinterlassenes  legatum  per  praecep- 
ticmem  nichtig.  Konnte  es  nun  auf  (Jrund  des  senatusconsul- 
tum  Neronianum  aufrecht  erhalten  werden? 

Sabinus,    wie    wir    eben    gesehen,    verneinle    die    Frage. 

(5aiu8  II,  218: si  extraneo  legatum  fuerit,  inutile  est 

legatum;  adeo  ut  Sabinus  existimaucrit  ne  quidem  ex  senatus- 
consulto  Neroniano  posse  conualescere.  Die  Motivirung  dieser 
Ansieht,  die  vielleicht  mit  den  eigenen  Worten  des  Sabinus 
wiedergegeben  wird,  lautet:  nam  eo,  inquit,  senatusconsulto  ea 
lantum  confirmantur  quae  uerborum  uitio  iure  ciuili  non  ualent, 
nun  quae  propter  ij^sam  personam  legatarii  non  deberentur. 

Anderer  Ansicht  waren  Julian  und  Sextus.  sed  luliano  et 
Sexto  placuit  —  berichtet  (Jaius  weiter  II.  218  —  etiam  hoc 
lasu  ex  senatusconsulto  confirmari  legatum. 

Und  die  sabinianische  Motivirung  suchen  diese  beiden  in 

'nlgender  Weise  zu  widerlegen:  nam  ex  uerbis  etiam  hoc  casu 

ridere,  ut  iure  ciuili  inutile  sit  legatum,  inde  manifestum 

se,  quod  eidem  aliis  uerbis  reete  legatur,  ueluti  per 

uindicationem,  per  damnationem,  sinendi  modo. 

Es  giebt  Fälle,  meinen  Julian  und  Sextus  weiter,  in  denen 
allerdings  die  Motivirung  des  Sabinus  zutrifft,  in  denen  die  Un- 
üiltigkeit  des  Legats  in  einem  uitium  personae  ihren  Grund  hat, 
in  denen  dann  also  von  einer  Aufrechterhaltung  auf  Grund  des 
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Senatusconsiilts  nicht  die  Rede  sein  kann;  —  dies  sind  aber 
Fälle  anderer  Art.  Tunc  autem  uitio  personae  legatum  non 
ualere,  cum  ei  legatum  sit,  cui  nullo  modo  legari  pos- 
sit,  uelut  peregrino,  cum  quo  testamenti  f actio  non  sit;  quo 
plane  casu  senatusconsulto  locus  non  est. 

2.  Fragen  wir,  welche  von  den  zwei  Ansichten  die  richtige 
war,  so  ist  der  erste  Eindruck  für  Julian  und  Sextus  gegen 
Sabinus.  Und  besonders  überzeugend  wirken  die  von  Julian 
und  Sextus  angewandten  Methoden  —  die  grundlegenden  Me- 
thoden der  Induction,  die  Differenzmethode  und  die  Methode 
der  Uebereinstimmungen  —  die  Grundmethoden  des  natur- 
wissenschaftlichen, aber  auch  des  juristischen  Denkens  —  die 
Grundmethoden,  wenn  es  gilt,  die  Gesetze  von  Phänomenen 
festzustellen,  die  Frage  nach  der  Ursache  einer  gegebenen 
Wirkung  oder  der  Wirkung  einer  gegebenen  Ursache  zu  be- 
antworten^). 

„Bei  der  Differenzmethode",  sagt  John  Stuart  MilP),  „ver- 
langen wir  zwei  Fälle,  die  einander  in  jeder  anderen  Hinsicht 
ähnlich,  aber  in  der  Anwesenheit  oder  Abwesenheit  der  Er- 
scheinung, die  wir  zu  erforschen  suchen,  verschieden  sind." 
Hier  gelten  die  Sätze:  „Jedes  Antecedens,  das  man  nicht  aus- 
schliessen  kann,  ohne  die  Erscheinung  zu  verhindern,  ist  die 
Ursache  oder  eine  Bedingung  dieser  Erscheinung",  und  dann, 
„jedes  Consequens,  das  man  ausschliessen  kann,  ohne  eine 
andere  Verschiedenheit  in  den  Antecedentien,  als  die  Abwesen- 
heit eines  bestimmten  einzelnen  Antecedens,  ist  die  Wirkung 
dieses  Einen". 

Auf  diesem  Wege  sind  die  wichtigsten  Principien  der  Juris- 
prudenz gewonnen  worden  —  Bedeutung  der  Con diclo  durch 
Vergleichung  von  unbedingten  mit  bedingten  Rechtsgeschäften, 
Bedeutung  des  dies  durch  Gegenüberstellung  von  betagten  und 
unbetagten  Rechtsgeschäften  etc.  Es  ist  die  Prüfung  und  die 
Erkenntniss  der  Verschiedenheiten,  die  zur  Quelle  von  allge- 
meinen Principien  wird. 

Bei  der  Methode  der  Uebereinstimmungen  dagegen^)  „vev- 


1)  John  Stuart  Mill,  System  der  deductiven  und  inductiven  Logik, 
übersetzt  von  Theodor  Gomperz,  2.  Auflage.  Leipzig  1885.  Bd.  II,  p.  86!!. 
=*)   John  Stuart  Mill,  cod.  p.  90  ff . 
3)  John  Stuart  Mill,  eod.  p.  86 ff. 
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g^leichen  wir  nicht  Fälle,  in  denen  die  Erscheinung  eintritt  mit 
in  luuleror  Uücksioht  ähnlichen  Fällen,  in  denen  sie  nicht  ein- 
tritt, Kondcni  verschiedene  Fälle,  in  denen  die  Erscheinung  ein- 
tritt". Mit  den,  mitten  im  Wechsel  der  übrigen  Momente  sich 
gleich  bleibenden  Momenten  in  den  Folgen  werden  die  sich 
gleich  bleibenden  Moniente  in  den  Voraussetzungen  und  um- 
gekehrt ursächlich  verknüpft  sein. 

Wo  die  zu  stndirende  Erscheinung  von  gewissen  anderen 
Erscheinungen  gar  nicht  zu  trennen  ist,  ist  es  diese  Methode, 
der  wir  allgemeine  l'rincipien  verdanken.  So  erkennen  wir  die 
Natur  des  Kechtsgeschäftes  in  den  verschiedenen  einzelnen 
Arten  von  Uechtsgeschäften. 

In  dem  uns  beschäftigenden  Falle  kommen  diese  Methoden 
zur  Anwendung,  nur  um  die  Ursachen  gewisser  Erscheinungen 
zu  ergründen,  —  nicht  um  allgemeine  Sätze  zu  gewinnen, 
sondern  um  festzustellen,  ob  ein  CJesetz  hier  Anwendung  finden 
Süll,  dessen  Anwendung  davon  abhängig  gemacht  ist,  ob  ge- 
wisse Folgen  gerade  von  gewissen  Antecedentien  hervorgerufen 
werden. 

Wir  haben  es  mit  der  Classe  von  Fällen  zu  thun,  in  denen 
•  in  legatum  per  praeceptionem  einem  extraneus  hinterlassen  ist. 

Ein  solches  legatum  ist,  wie  wir  wissen,  ungiltig.  Es  fragt 
sich  nun:  kann  dieses  Legat  auf  Grund  des  .senatusconsultum 
Neronianum  aufrecht  erhalten  werden? 

Das  senatusconsultum  Neronianum  hat  für  diese  besondere 
Classe  von  Fällen  keine  besondere  Bestimnnmg  getroffen,  die 
ohne  Weiteres  hätte  Anwendung  finden  können.  Dagegen  ent- 
hält es  den  CJrundsatz,  dass  ea  confirmantur  quae  uerborum 
uitio  non  ualent.  Soll  also  das  senatusconsultum  Platz  greifen, 
soll  das  ungiltige  Legat  als  legatum  per  damnationem  aufrecht 
erhalten  werden,  so  muss  die  Ungiltigkeit  ihren  Grund  in  dem 
uerborum  uitium  haben,  dies  ist  die  Bedingung  der  Convertibi- 
lität.  Ist  es  nun  in  dem  gegebenen  Falle  das  uerborum  uitium, 
das  die  Ungiltigkeit  verursacht? 

Das  Rechtsgeschäft,  das  wir  vor  uns  haben,  ist  ein  in  Prae- 
ceptionsformel  und  dabei  zugleich  an  einen  Nichterben  hinter- 
lassenes  Legat.  An  diese  Voraussetzungen  knüpft  sich  die  Folge, 
dass  das  Rechtsgeschäft  ungiltig  ist,  dass  das  Rechtsgieschäft  in 
die  Classe  der  ungiltigen  Rechtsgeschäfte  fällt.  Ist  es  die  Prae- 
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ceptionsformel,  die  an  dieser  Folge  der  Ungiltigkeit  schuld  ist? 
das  uerborum  uitiiim? 

Ja,  sagen  Julian  und  Sextus,  denn  um  festzustellen,  ob  die 
Praeceptionsformel  die  Folge  beeinflusst,  schuld  an  den  Conse- 
quenzen  ist,  brauchen  wir  ja  bloss  an  Stelle  der  Praeceptions- 
formel eine  andere  Formel  zu  setzen,  einen  neuen  Thatbestand 
zu  setzen,  der,  indem  er  im  Uebrigen  derselbe  bleibt,  sich  in  der 
Legatsformel  unterscheidet  —  bleibt  die  Folge  dieselbe,  dann 
ist  es  klar,  dass  die  Praeceptionsformel  in  ihrer  Wirkung  indif- 
ferent war,  dass  es  ein  Umstand  ist,  der  ohne  Schaden  für  die 
Erscheinung  ausgeschlossen  werden  kann  und  daher  auch  mit 
ihr  nicht  auf  ursächlichem  Wege  verknüpft  ist^);  anders,  wenn 
der  Wechsel  dieses  Thatbestandsmoments  einen  Wechsel  auch 
in  den  Folgen  nach  sich  zieht. 

Setzen  wir  nun  an  die  Stelle  der  Praeceptionsformel  irgend 
eine  andere  Legatsformel,  die  Formel  des  legatum  per  uindi- 
cationem,  des  legatum  sinendi  modo,  des  legatum  per  dam- 
nationem,  und  sofort  ist  die  Folge  eine  andere  —  das  Rechts- 
geschäft ist  giltig. 

Und  damit  ist  der  Beweis  geliefert,  dass  es  das  uerborum 
uitium  ist,  welches  das  non  ualere  des  Legats  herbeigeführt  hat: 
nam  ex  uerbis  etiam  hoc  casu  accidere,  ut  iure  ciuili  inutile  sit 
legatum,  inde  manifestum  esse,  quod 

^\.^^     , .  Voraussetzungen, 

aliis  uerbis        } 

recte  legatur:  Folge. 
Allerdings  könnten  wir  die  Praeceptionsformel  unberührt  lassen 
und  bloss  die  Person  des  Legatars  verändern,  an  Stelle  des 
extraneus  einen  heres  setzen  —  und  diese  Veränderung  der 
Antecedentien  würde  sofort  eine  Veränderung  der  Folgen  nach 
sich  ziehen,  Giltigkeit  an  Stelle  von  Ungiltigkeit.  Bewiese  dies 
nicht,  dass  die  Person  an  der  Ungiltigkeit  schuld  war? 

Dass  die  Person  des  Legatars  die  Ungiltigkeit  ebenso  be- 
wirken kann,  wie  die  Formel,  in  der  das  Legat  hinterlassen  ist, 
soll  durchaus  nicht  geleugnet  werden:  für  die  Frage  der  Anwend- 
barkeit des  senatusconsultum  Neronianum  genügt  es  aber,  wenn 
die  uerba  dieselbe  Bedeutung  haben,  wie  die  Person,  die  uerba 
die  Ungiltigkeit  ebenso  wie  die  Person  verschulden  können. 


»)   Jolm  Stuart  iMilh  eod.  p.  90. 
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Ein  wahres  uitium  personae  lie^  nach  der  Ansicht  Julians 
nur  dann  vor,  wonn  das  Legat  Jemandem  hinterlassen  ist,  dem 
ein  Legat  ülxMliaiipt  nicht,  in  keiner  Form  hinterlassen  werden 
kann,  beispielsweise  einen»  Teregrinus,  cum  quo  testamenti 
factio  non  sit  —  selbstverstUndlid»  eben,  weil  einer  solchen 
Person  ein  Legat  ülK^liauiit  nicht,  in  keiner  Form  hinterlassen 
werden  kann. 

Die  Richtigkeit  des  Satzes  ergiebt  sich  hier  aus  der  von 
Julian  seihst  angedeuteten  Argumentation,  die  das  genaue 
(Jegcnbild  der  Argumentation  bildet,  durch  welche  Julian  den 
(Jrund  der  Ihigiltigkeit  des  Legats  in  dem  uerborum  uitium 
nachgewies(>n  iuitte,  als  es  sich  um  den  Fall  handelte,  wo  das 
legatum  per  praeceptionem  zwar  einem  non  heres,  einem  ex- 
traneus  hinterlassen  war,  aber  doch  einem  solchen,  bei  welchem 
die  Qualität  des  extraneus  niciit  complicirt  war  durcli  den 
Mangel  der  testamenti  factio.  Julian  führt  hier  den  Beweis 
nicht  durch  die  Differenzmethode.  -;(.nf!t'!n  durch  die  Methode 
der  Uebereinstinnnungen. 

Also  ein  legatum  \H'r  praecepiionein  ist  einem  peregrinus 
hinterlassen  worden.  Es  ist  ungiltig.  Liegt  der  (Jrund  der  Un- 
iltigkeit  an  den  uerbaV 

Auch  hier  versucht  der  .Jurist  den  Kintluss  der  Prae- 
^  t'ptionsformel  festzustellen,  indem  er  successive  an  Stelle  der 
rraeceptionsformel  andere  Legatsformeln  setzt,  aber  welche  er 
auch  setzen  mag,  die  Folge  bleibt  immer  dieselbe,  bleibt  Un- 
giltigkeit.  Die  Formel  geiiört  also  zu  den  Umständen,  die  man 
nusschliessen  kann,  ohne  dadurch  die  Erscheinung  zu  beein- 
llussen,  ist  also  auch  nicht  mit  der  Erscheinung  auf  ursäch- 
lichem Wege  verkniii)ft,  an  ihr  liegt  die  Schuld  der  Ungiltig- 
keit  nicht. 

Andererseits  entspricht  der  sich  gleich  bleibenden  Folge 
der  Ungiltigkeit  ein  stets  mitten  im  Wechsel  der  Legatsformeln 
sich  gleich  bleibendes  Moment  der  Voraussetzungen  —  die 
Person  des  legatarius  peregrinus.  Er  also  allein  ist  hier  der 
<;rund  der  Ungiltigkeit,  nicht  die  uerba.  Non  uerborum  sed 
[lersonae  uitio  ist  hier  das  Legat  ungiltig. 

3.  Schwieriger  ist  es  zu  erklären,  wie  denn  eigentlich  Sa- 
binus  zu  seiner  Ansicht  gekommen  ist. 

Unzweifelhaft  hat  er  sich  an  ge^visse  Worte  des  Senatus- 
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consults  angeschlossen.  Gaius  II,  218.  nam  eo,  inqiiit,  senatus 
consulto  ea  tantum  confirmantur  quae  uerborum  uitio  iure  ciuili 
non  ualent,  non  quae  propter  ipsam  personam  legatarii  non 
deberentur. 

Die  Worte  des  Senatuseonsults  sind  hier  offenbar  nur  dem 
Sinne  nach  wiedergegeben.  Der  Styl  und  die  einzelnen  Aus- 
drücke sind  nicht  diejenigen,  die  wir  an  römischen  Gesetzen 
gewöhnt  sind,  und  der  negative  Theil  des  Satzes  —  non  quae 
etc.  —  macht  ganz  den  Eindruck  eines  Schlusses  e  contrario. 

Es  ist  derselbe  Grundsatz  des  Senatuseonsults,  von  dem 
auch  Ulpian  berichtet,  dieser  wohl  mit  grösserer  Annäherung 

an  den  Gesetzestext.   Ulp.  XXIV,  11^: senatusconsulto 

Neroniano  firmatur,  quo  cautum  est,  ut  quod  minus  . .  tis  (aptis? 
Krüger!  ratis?  Huschke!)  uerbis  legatum  est,  perinde  sit,  ac  si 
optimo  iure  legatum  esset  . . . 

Wenn  nun  Sabinus  sich  auch  an  diesen  Grundsatz  des 
Senatuseonsults  angeschlossen  hat,  so  erklärt  dies  doch  nur, 
dass  er  sich  die  Frage  gestellt  haben  muss:  ist  das  Legat  uitio 
uerborum  ungiltig  oder  aus  anderen  Gründen?  nicht,  dass  er 
diese  Frage  in  dem  Sinne  beantwortet  hat,  dass  die  uerba  an 
der  Ungiltigkeit  des  Vermächtnisses  unschuldig  sind.  Hat  ja 
der  Wortlaut  des  Gesetzes  auch  Julian  und  Sextus  zu  derselben 
Frage  gezwungen,  ohne  ihnen  darum  dieselbe  Antwort  abzu- 
nöthigen. 

Die  Fragestellung  des  Sabinus  muss  aber  eben  eine  andere 
gewesen  sein,  als  die  von  Julian. 

Sabinus  fragt  nicht,  warum  ist  hier  ein  ungiltiges  Legat, 
oder  ein  ungiltiges  Rechtsgeschäft,  sondern,  warum  liegt  hier 
ein  ungiltiges  Praeceptionslegat  vor,  warum  gilt  dies  Legat 
nicht  als  Praeceptionslegat? 

Und  da  ist  es  selbstverständlich,  dass  er  antworten  muss: 
„natürlich  nicht  darum  nicht,  weil  die  richtigen  Praeceptions- 
formeln  verwendet  worden  sind!"  Ist  einmal  ein  non  heres  zum 
Legatar  gemacht,  so  ist  ein  Praeceptionslegat  nicht  vorhanden 
und  diese  Folge  bleibt  dieselbe,  einerlei,  welche  Legatsformel 
wir  gebrauchen  mögen.  Nicht  in  der ''Formel  ist  also  der  Grund 
zu  suchen,  dass  das  legatum  per  praeceptionem  ungiltig  ist. 

Dagegen  führt  die  Methode  der  Uebereinstimmungen  dazu, 
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den  Grund  der  Ungiltigkeit  in  der  Person  des  extraneuB  zu 
sehen:  der  sich  gleich  bleibenden  Folge  der  Ungiltigkeit  ent- 
spricht im  Voraussetzungsthatbestande  das  sich  gleich  bleibende 
Element  des  legatarius  extraneus,  und  so  rechtfertigt  sich  die 
Behauptung,  dass  hier  das  legatum  propter  personam  legatarii 
non  debetur. 

Und  zu  demselben  Resultat  führt  auch  die  Anwendung  der 
Differenzmethode.  Setzen  wir  an  die  Stelle  des  legatarius  ex- 
traneus einen  legatarius  heres  —  und  diesem  Wechsel  in  den 
Voraussetzungen  folgt  sofort  ein  Wechsel  in  den  Folgen:  an  die 
Stelle  der  Ungiltigkeit  tritt  Giltigkeit,  und  zwar  in  Gestalt  einer 
giltigen  Praeception. 

Die  sabinianische  Fragestellung  hatte  aber  ihren  Grund  in 
der  besonderen  Interpretation  des  Grundsatzes,  dass  ea  tantum 
(legata)  conürmantur  quae  uerborum  uitio  iure  ciuili  non 
ualent.  Aufrecht  erhalten  —  dies  ist  der  Sinn  dieser  Worte 
nach  Sabinus  —  sollen  nur  diejenigen  Legate  werden,  die  nur 
uerborum  uitio  als  solche,  in  ihrer  Eigenart,  in  der  von  dem 
Erblasser  intendirten  Art,  also  als  legatum  per  uindicationem, 
legatum  sinendi  modo,  legatum  per  praeceptionem  ungiltig 
sind.  Nicht  ein  Legat  im  Allgemeinen  wird  errichtet,  so  dass 
man  fragen  könnte,  warum  liegt  hier  kein  giltiges  Legat  im 
Allgemeinen  vor,  sondern  man  hat  es  mit  einem  Legat  be- 
stimmter Art  zu  thun,  und  die  Frage  muss  lauten:  warum  ist 
dies  legatum  per  uindicationem,  dies  legatum  per  praeceptio- 
nem etc.  ungiltig  als  legatum  per  uindicationem,  als  legatum 
per  praeceptionem  etc.? 

Nach  der  Ansicht  des  Sabinus  war  also  der  angeführte 
Grundsatz  des  Senatusconsults  nur  bestimmt  die  Härten  des 
Formelwesens  auf  dem  Gebiete  der  Legate  zu  mildern. 

Und  so  erkennen  wir,  dass  der  Gegensatz  der  julianischen 
Ansicht  zur  sabinischen  darin  bestand,  dass  nach  der  julia- 
nischen Ansicht  der  Satz  des  Senatusconsults  von  Geltung  als 
Legat  überhaupt  sprach,  nicht  von  der  Geltung  als  Legat  gerade 
dieser  oder  jener  Art,  und  folgeweise  nicht  etwa  bloss  Formel- 
fehler saniren  wollte. 

Wer  das  Senatusconsult  richtiger  interpretirt  hat,  können 
wir  jetzt  nicht  mehr  beurtheilen,  denn  uns  fehlt  der  genaue 
Wortlaut  des  Gesetzes. 

Zeitschrift  Iüt  Rechtsgeschichte.    XV.    Rom.  Abth.  4 
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Für  die  julianische  Ansicht  würde  es  sprechen,  wenn  Ul- 
pian  wirklich,  wie  Krüger  meint,  geschrieben  hätte  'minus 
a  p  t  i  s  uerbis',  denn  minus  apta  würden  alle  uerba  sein,  die  den 
materiellen  Zweck  des  Testators  nicht  zu  verwirklichen  ge- 
eignet wären,  auch  wenn  sie  noch  so  genau  den  traditionellen 
Formeln  entsprächen. 

Die  Huschke'sche  Conjectur  dagegen  —  minus  r  a  t  i  s  uerbis 
—  würde  der  sabinianischen  Ansicht  recht  geben:  das  Senatus- 
consult  hätte  bloss  dann  einzugreifen,  wenn  die  Formel  eine 
Fehlformel  war. 

Sowohl  für  die  eine  wie  für  die  andere  Ansicht  lassen  sich 

deuten  die  Worte:  ea  quae non  ualent.  Das  kann  heissen: 

ergeben  diese  rechtsgeschäftlichen  Elemente  des  Thatbestands 
ein  ungiltiges  Rechtsgeschäft,  oder  auch:  ist  dieses  so  oder  so 
gemeinte  Rechtsgeschäft  als  solches  ungiltig. 

Zu  bedenken  ist  indess  zweierlei:  erstens,  dass  Sabinus 
dem  zu  erläuternden  Gesetze  der  Zeit  nach  näher  stand,  und 
zweitens,  dass  erst  die  Gewöhnung  unabhängig  von  der  con- 
creten  Vermächtnissform  den  materiellen  Gehalt  des  Vermächt- 
nisses durch  conversio  zu  retten,  zu  der  julianischen  Frage- 
stellung führen  konnte:  warum  kann  hier  der  Zweck  des  Rechts- 
geschäfts, des  Legats  nicht  erreicht  werden?  warum  ist  dies 
Legat  (nicht  als  solches,  sondern  überhaupt)  ein  ungiltiges 
Rechtsgeschäft? 

in. 

Welche  Folgen  hatte  die  Aufrechterhaltung  des  legatum 
per  praeceptionem  auf  Grund  des  senatusconsultum  Nero- 
nianum? 

Vor  allen  Dingen  ist  zu  constatiren,  dass  die  conversio 
gerade  in  ein  legatum  per  damnationem  nicht  auf  der  un- 
mittelbaren Anordnung  des  Senatusconsults  beruht:  sie  ist  das 
Werk  der  juristischen  Interpretation.  Das  ergiebt  sich  unzweifel- 
haft sowohl  aus  Gaius  II,  197,  wie  aus  Ulpian  24,  11''. 

Gaius  berichtet:  postea  uero  auctore  Nerone 

Caesare  senatusconsultum  factum  est  quo  cautum  est,  ut 
si  eam  rem  quisque  legauerit  quae  eins  numquam  fuerit, 
proinde  utile  sit  legatum,  atque  si  optimo  iure 
relictum  esset:  optimum  autem  ins  est  per  damnatio- 
nem legati,  quo  genere  etiam  aliena  res  legari  potest 
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Ulpian  sagt  XXIV,  11': tarnen  senatus- 

cunsulto  Neroniano  firnuitur,  (luo  cautuin  est,  ut  quod 

minus  ...  tis  uerbis  legatum  est,  per  in  de  sit,  ac  si 

optimo  Iure  legatum  esset:  Optimum  autem  ius  le- 

gati  per  damnationem  est. 

Aus  beiden  Darstellungen  geht  hervor,  dass  das  Senatus- 
consult  nur  anordnete,  dass  das  legatum  perinde  utile  sit,  at- 
que  si  optimo  iure  relictum  esset.  Mit  diesen  Worten  wird,  wie 
der  Satzbau  zeigt,  der  Inhalt  des  Senatusconsults  selbst  wieder- 
gegeben; ja,  der  in  beiden  Darstellungen  wiederkehrende  und 
in  beiden  Darstellungen  Interpret irte  Ausdruck  optimo  iure 
scheint  dem  Senatusconsult  selbst  anzugehören. 

Von  diesem  Referat  des(iesetzesinhalts  scheidet  sich  scharf 
und  unzweideutig  in  indicativischer  Form  die  Interpretation 
der  Worte  optimo  iure:  Optimum  autem  ius  est  per  damnatio- 
nem legati. 

Das  Legat  soll  aufrecht  erhalten  werden,  der  Wille  des 
-tators  bestmöglich  verwirklicht  werden  —  dies  ist  es,  was 
uri  Gesetzgeber  will;  die  Wahl  der  Wege,  auf  denen  das  Ziel 
zu  erreichen  ist,  überlässt  er  der  Jurisprudenz. 

Insofern  erinnert  das  optimo  iure  des  neronianischen  Se- 
iiatusconsults  an  das  so  viel  spätere  'ut  omnibus  modis  uoluntati 
testatoris  satisfiat'  von  Justinian  (c.  1,3  C.  conmi.de  leg.  G,  43). 
Der  erblasserische  Wille  soll  bestmöglich  und  vollstmöglich 
realisirt  werden  —  diesem  Zweck  gegenüber  sollen  die  Schran- 
ken der  Vermächtnissformen  fallen,  die  Jurisprudenz  ihre  Sätze 
bald  hier,  bald  dort  nehmen,  je  nachdem  welche  Sätze  den 
Willen  des  Erblassers  am  besten  und  vollsten  verwirklichen 
helfen. 

Als  Rechtsform,  in  der,  im  Dienste  des  Senatusconsults, 
die  Jurisprudenz  das  vitiose  Legat  aufrecht  erhält,  ist  nun,  wie 
t  s  auch  nicht  anders  sein  konnte,  das  legatum  per  damnatio- 
nem gewählt  worden. 

Wurden  nun  aber  auf  diese  damnatio,  die  nur  berufen  war, 
einem  legatum  per  uindicationem,  einem  legatum  sinendi  modo, 
einem  legatum  per  praeceptionem  zu  Leben  und  Wirksamkeit 
:'ii  verhelfen,  einfach  und  schlechtweg  die  allgemeinen  Grund- 
sätze der  selbständigen  damnatio  zur  Anwendung  gebracht? 
oder  musste  diese  damnatio,  dem  ursprünglichen  Vermächtniss- 


52  K.  Bernstein, 

willen  dienstbar,  diesen  Willen  zu  verwirklichen  suchen,  sich 
möglichst  den  Grundsätzen  fügen,  die  für  das  legatum  per 
uindicationem,  das  legatum  sinendi  modo,  das  legatum  per 
praeceptionem  galten? 

Nur  das  letztere  entsprach  Wprt  und  Geist  des  Senatus- 
consults  und  diese  Behandlung  ist  es  auch,  die  Platz  gegriffen 
zu  haben  scheint^). 

Ein  convertirtes  legatum  per  praeceptionem  wurde  also 
wohl  nicht  wie  ein  selbständiges  legatum  per  damnationem  be- 
handelt: der  Inhalt  der  damnatio  geht  auf  Verwirklichung  der 
praeceptio").  Die  Metamorphose  des  convalescirenden  Legats 
enthält  eben  zugleich  eine  Metempsychose:  in  der  neuen  Form, 
dem  neuen  Leib  des  legatum  per  damnationem  lebt  der  Geist 
des  convalescirenden  Legats  weiter. 

IV. 
Ganz  unerörtert  habe  ich  die  Frage  gelassen,  ob  ein  le- 
gatum per  praeceptionem  nur  einem  Theilerben  oder  auch 
einem  heres  ex  asse  hinterlassen  werden  kann.  Es  ist  ebenso 
sicher,  dass  ein  legatum  per  praeceptionem  seinem  Wesen  nach, 
wie  wir  es  auffassen,  auch  einem  heres  ex  asse  vermacht  werden 
kann,  als  dass  unsere  Quellen  in  der  Regel  einen  Theilerben 
voraussetzen.  Warum  sollte  nicht  ein  Stück  der  Erbschaft 
auch  von  einem  heres  ex  asse  als  ein  extra  hereditatem  für  sich 
behalten  werden  können?  Andererseits,  wozu  bedürfte  der 
Erblasser  einer  solchen  Anordnung?  Hat  nicht  der  heres  ex 
asse  schon  als  Erbe  vor  den  Legataren  alles  das  voraus,  was 
ihm  der  Erblasser  hinterlassen  will?  natürlich  wenn  der  Erb- 
lasser das  Verhältnis  von  Erbschaft  und  Vermächtnissen  richtig 
ausgerechnet  hat,  was  ja  wohl  in  der  Regel  der  Fall  sein  wird. 


*)  Vgl.  den  Conversionsfall  in  fr.  Vat.  85,  wo  die  Accrescenzgrund- 
sätze  des  legatum  per  uindicationem  mit  Hilfe  der  persönlichen  Klage 
sich  durchsetzen.  Für  die  nähere  Ausführung  dieses  Gedankens,  in  dem 
ich  mich  mit  Kretschmar  und  Ferrini  begegne,  verweise  ich  auf  Kretseh- 
mar,  Die  Natur  des  Praelegats  p.  120,  und  Ferrini,  Teoria  generale  dei 
legati  e  dei  fedecommessi  sec.  il  dir.  rom.  p.  26.  —  ^)  Der  durch  die 
Conversion  verwirklichte  Inhalt  des  legatum  per  praeceptionem  wird 
natürlich  je  nach  den  Schulen  ein  verschiedener  gewesen  sein.  Für  die 
Sabinianer  beispielsweise  wird  die  conversio  das  legatum  per  praecep- 
tionem nicht  vererblich  gemacht  haben. 
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tiin  legatuni  per  praeceptionem  an  oinen  hores  vx  a8^*e  ist  nicht 
prinripwidrij;,  sondern  zwecklos:  daher  fehlt  es  in  derCasuistik 
unserer  Quellen.  An  der  8tolle  aber,  an  der  in  späterer  Zeit  ein 
legatum  per  praece|)ti()nem  an  einen  heres  ex  asse  einen  guten 
Sinn  gehaltt  hätte,  in  dem  Falle  niinillch,  wo  der  heres  ex  a«8e 
die  Erbschaft  als  Universal-Fideicounniss  herauszugeben  hatte, 
entwickelte  sich  aus  historisciien  CJründen  ein  anderes  Institut, 
der  Vorbehalt  —  Erbschaftsvorbehalt  oder  Vermächtnissvorbe- 
halt?  —  Herausgabe  der  Erbschaft  praecepta,  excepta,  ac- 
cepta,  retenta,  deducta  certa  re  uel  quantitate  —  ein  Institut, 
dessen  Behandlung  wir  uns  für  ein  anderes  Mal  aufsparen 
müssen. 

§  3. 
(Jegenstand  des  legatum  per  praeceptionem. 

1.  Nur  was  einen  Theil  des  Ganzen  bildet,  kann  aus  dem 
Ganzen  ausgeschieden  werden.  Ordnet  das  Praeceptionslegat 
an,  dass  etwas,  aus  der  Erbschaft  ausgeschieden,  so  behandelt 
werde,  wie  wenn  es  gar  nicht  zur  Erbschaft  gehörte,  so  kann 
Object  dieses  Legats  nur,  aber  auch  alles  das  sein,  was  zur 
Erbschaft  selbst  gehört,  körperliche  und  unkörperliche  Sachen. 
Hierin  stimmen  Proculeianer  und  Sabinianer  überein*).  Nur  in 
der  Bestimmung  des  Kreises  der  res  hereditariae  scheinen  die 
beiden  Schulen  auseinandergegangen  zu  sein. 

Die  Sabinianer  sehen  als  res  hereditaria  nur  diejenige  Sache 
an,  die  im  Momente  des  Todes  des  Erblassers  demselben  ex  iure 
Quiritium  gehört. 

Gaius  II.  220: intellegimus  nihil  aliud  secundum 

nostrorum  praeceptorum  opinionem  per  praeceptionem  le- 


»)  Vgl.  darüber  Degenkolb,  de  legato  quod  liebat  per  praecep- 
tionem p.  26;  Czyhlarz  iu  der  Haiinerrschen  östorr.  Viorteljahresschritt 
Bd.  III  p.  124 flf.;  Arndti«,  die  Lehre  von  den  Vermächtnissen  Bd.  II 
p.  46 ff.  Ob  Ulpian  wirklich  in  XXIV,  11  das  legafüm  per  praeceptionem 
auf  die  Objecte  des  Vindicationslegats  boscliräiikt  hat?  Dann  wäre  in 
Ulpians  Augen  die  Formel  des  alten  legatum  per  praeceptionem  für  sich 
allein  nur  noch  eine  Nebenformel  des  legatum  per  uindicationem  ge- 
wesen —  gänzlich  ungeeignet  zur  Hinterlassung  eines  praecipuum.  Vgl. 
Aradts,  Lehre  von  den  \'ermächtuisseu  Bd.  II  p.  46  und  71  ff.  und  Bd.  I 
p.  34  und  Czyhlarz  1.  e. 
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gari  posse  nisi  quod  testatofis  sit;  nulla  enim  alia  res  quam 

hereditaria  deducitur  in  hoc  iudicium. 

Den  Proculeianern  dagegen  ist  auch  noch  diejenige  Sache 
eine  res  hereditaria,  die  im  Momente  des  Todes  des  Erblassers 
nur  in  bonis  desselben  sich  befindet. 

Gaius  II,  222: si  in  bonis  tantum  testatoris  fuerit 

(res  legata), heredi familiae  herciscundae 

iudicis  officio  praestabitur.  ... 

Wenn  die  Darstellung  des  Gaius  leicht  den  Anschein  er- 
wecken kann,  als  ob  nur  körperliche  Sachen  Gegenstand  dieses 
wie  auch  der  übrigen  Vermächtnisse  sein  können,  so  ist  zu  be- 
denken, dass  der  Pädagoge  Gaius  sich  begnügt,  an  gewissen 
typischen  Beispielen  lebendige,  wenn  auch  einfache  und  enge 
Anschauungen  der  verschiedenen  Vermächtnissarten  zu  geben, 
seine  Principien  an  diese  Beispiele  anlehnt  und  sich  ordentlich 
hütet,  durch  wohlabgewogene  Begriffsbestimmungen  dem  Ler- 
nenden und  sich  die  Arbeit  zu  erschweren^). 

Dass  alle  Bestandtheile  des  Vermögens  Gegenstand  des 
legatum  per  praeceptionem  sein  können,  ist  schon  aus  dem 
vielleicht  ältesten  Fall  des  legatum  per  praeceptionem,  der  prae- 
ceptio  dotis  zu  ersehen,  möge  sie  ausdrücklich  hinterlassen  oder 
in  Nachbildung  des  legatum  per  praeceptionem  vom  Gesetz 
selbst  gewährt  sein:  der  Gegenstand  der  Restitution  kann  natür- 
lich ebenso  mannichf altig  sein,  wie  die  dos  selbst  (s.  unten  §  6). 

Zum  Ueberfluss  bieten  uns  die  Quellen  Beispiele  von  Prae- 
ceptionsvermächtnissen  mannichfaltigsten  Inhalts,  von  körper- 
lichen und  unkörperlichen,  beweglichen  und  unbeweglichen 
Sachen. 

Unbewegliches,  Bewegliches  und  besonders  Geld  finden 
wir  als  Praeceptionsgegenstand  beispielsweise  in  folgenden 
Stellen: 

Gaius  II,  216.     Lucius  Titius  hominem  Stich  um 

praecipito. 

Gaius  (1.  II  de  leg.  ad  ed.  praet.)  1.  17  §  2  D.  de  cond. 

et  dem.  35,  1.  fundum  Titius  filius  mens  praecipito.  Vgl. 

auch  1.  17  §  3  eod. 


1)  Vgl.  auch  Lenel,  Das  Edictum  perpetuum  §  170. 
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Scaeu.  (1.  XIX  dig.)  1.  38  §  8  1).  de  leg.  III.  Ex  parte 
dimidia  liercdi  instituto  per  praoceptionem  f  und  um  le- 
gauit  . . ., 

Scaeu.  (1.  VI  dig.)  1.  27  §  :)  1).  de  instr.  uel  instrum. 

leg.  33,  7 Painphile  liberte,  praecipito  tibique  ha- 

beto  funduni  meum Titianum  et  agellumSempronianum 
cum  instrumento  et  bis,  quae  in  eodem  erunt  cum 

moriar,  familiaque,  quae  in  eo  fundo  moratur 

Die  Praeception  der  Dinge,  quae  in  eodem  fundo  erunt, 

umfasst,  nach  dem  Ausspruch  des  Juristen,  auch  das  auf  dem 

Grundstücke  befindliche  Geld. 

Scaeu.  (1.  III  resp.)  1.  20  D.  de  pec.  leg.  33,  8.  Titi  fili, 
e  medio  sumito  praecipito  tibique  habeto  domum  illam, 
item  aureos  centum  ... 

Pap.  (1.  IX  resp.)  1.  25  D.  de  adim.  u.  transf.  leg.  34,  4. 

Alteri  ex  heredibus  praeceptionem  praedii  dedit 

Vgl.  auch  Paul.  1.  25  §  22  D.  fam.  herc.  10,  2  (s.  u.  §  4). 
Zu  munnichfaltigen  Zwecken  werden  Geldpraeceptionen 

\  »rmacht. 

So  bei  lulian  (1.  XXXIX  dig.)  1.  90  §  3  D.  de  legatis  I. 

Si  scriptus  ex  parte  heres  rogatus  sit  praecipere  pecuniam  et 

eis  quibus  testamento  legatum  erat  distribuere Hier  wird 

also  der  Praocipient  fldeicommissarisch  mit  der  Auszahlung  der 

T^gate  betraut. 

Bei  Papinian  (I.  VII  resp.)  1. 8  D.  de  alim.  uel  cib.  leg.  34,  1 

Süll  ein  gewisses  per  praeceptionem  hinterlassenes  Capital  für 

die  alimenta  libertorum  verwendet  werden. 

Bei  Scaeuola  (1.  III  resp.)  1.  88  §  1  D.  de  legat.  II  sollen 

die  Begräbnisskosten  durch  die  praeceptio  einer  gewissen  Summe 

Geldes  gedeckt  werden:  a  te  peto,  Titi,  fideique  tuae  committo, 

uti  curam  condendi  corporis  mei  suscipias,  et  pro  hoc  tot  aureos 

e  medio  praecipito 

Vgl.  auch  die  Blankettformel  bei  Ulpian,  XXIV,  6:  L.  Ti- 

tius  illam  rem  praecipito. 

Auch  Forderungen  gegen  den  Legatar  und  gegen  Dritte 

können  unzweifelhaft  Gegenstand  der  praeceptio  sein. 

Ausdrücklich  wird  der  Fall  einer  praeceptio  debiti  proprii 

des  Legatars  behandelt  in: 
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1.  42  D.  fam.  erc.  10,  2  Pomp.  1.  VI  ad  Sab.  Si  ita 
legatum fuerit uni ex heredibus:  'quod  mihi  debetprae- 
c  i  p  i  1 0*  ... 

Ebenso  ausdrücklich  wird  in  derselben  Stelle  behandelt 
die  praeceptio  eines  debitum  alienum,  einer  zur  Erbschaft  ge- 
hörenden Forderung,  wo  nicht  der  Praecipient  selber  Schuld- 
ner ist:  nam  et  si  quod  alius  deberet  (nicht  der  heres  lega- 
tarius  selber)  praecipere  unus  iussus  fuerit 

Ja  ein  ganzes  Kalendarium  erscheint  als  Gegenstand  der 
praeceptio  in  1.  88  pr.  D.  de  leg.  II  Scaeu.  1.  III  resp. 

Ganze  Erbschaften  werden  per  praeceptionem  vermacht. 

Das  väterliche  Vermögen  in  1.  88  §  2  D.  de  leg.  II  Scaeu. 

1.  III  resp Maeui  et  Semproni  filii  dulcissimi,  praeci- 

pitote  omne,  quidquid  ex  hereditate  bonisue  Titii  do- 
rn ini  mei,  patris  uestri  ad  me  peruenit  mortis  eius 
tempore  .... 

Das  mütterliche  Vermögen  in  1.  77  §  19  D.  de  leg.  II  Pap. 
1.  VIII  resp.:  filia  mea  praecipiat  sibique  habeat  uolo  rem  ma- 
tris  suae (Fall  einer  fideicommissarischen  praeceptio). 

Der  Rest  einer  Erbschaft  wird  per  praeceptionem  hinter- 
lassen in  1.  34  §  2  D.  de  leg.  III  Scaeu.  1.  XVI  dig.:  uni  ex 
heredibus  per  praeceptionem  reliquit  ea,  quae  ex  patri- 
monio  uiri  sui  Arethonis  ei  supererant  ... 

Bewegliches  und  Unbewegliches,  Körperliches  und  Un- 
körperliches umfassen  gewisse  allgemeiner  gefassten  Praecep- 
tionen,  so  beispielsweise: 

Scaeu.  (1.  III  resp.)   1.  88  pr.  D.  de  leg.  II: si  quid 

cuique  liberorum  meorum  dedi  aut  donaui  aut  in  usum 

concessi  aut  sibi  adquisiit  aut  ei  ab  aliquo  datum  aut  re- 

lictum  est,  id  sibi  praecipiat  sumat  habeat. 

Auch  hier  wieder  eine  jener  fideicommissarischen  Prae- 
ceptionen,  von  denen  wir  im  nächsten  Paragraphen  sprechen 
werden. 

II.  Von  dem  Grundsatz,  dass  der  Gegenstand  der  prae- 
ceptio zur  Erbschaft  gehören  müsse,  giebt  es  folgende  Aus- 
nahmen: 

1.  Ein  Hauptfall,  den  Gaius  als  Beispiel  anführt,  ist  der, 
wenn  per  praeceptionem  eine  in  der  Form  der  fiducia  ver- 
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pfUiulcte  Sache  hinterlassen  ist:  eine  solche  Sache  gehört  eben 
noch  materiell  zur  Krbschaft.  wenn  sie  derselben  auch  formell 
entfremdet  sein  mag. 

Ciaius  II,  220:  aliiiuo  taiiuii  casu  etiam  alienam  riin 
(per)praeceptionem  legari  posse  fatentur  (sc.  praeceptores 
nostri),  ueluti  si  quis  eam  rem  legauerit  quam  cre- 
ditori  fiduciae  causa  mancipio  dederit;  nam  of- 
ficio iudicis  coheredes  cogi  posse  existimant  soluta  pecunia 
luere  eam  rem,  ut  possit  praecipere  is  cui  ita  le- 
gatum  sit.  (Vgl.  u.  §  4.) 

Eine  gleiche  Luitionspflicht  finden  wir  in  dem  Falle  der 

1.  28  D.  fam.  erc.  10,  2.  Gaius  1.  VII  ad  ed.  prou.:  rem 

pignori   creditori   datam   si   per  praeceptionem   legauerit 

testator,  officio  iudicis  continetur,  ut  ex  communi  pecunia 

luatur  eamque  ferat  is  cui  eo  modo  fuerat  legata. 

Die  Luitionspflicht  besteht  also,  einerlei  in  welcher  Form 

die  zu  praecipirende  Sache  verpfändet  sein  mag.   Das  ist  der 

allgemeinere  Satz,  aus  dem  als  Folgesätze  sich  ergeben  die 

7wei  Sätze  bei  Gaius  II,  220  und  1.  28  D.  10,  2. 

Aber  auch  jener  allgemeinere  Satz  ist  bekanntlich  selbst 
nur  der  Folgesatz  eines  viel  allgemeineren,  sich  auf  alle  Legate 
erstreckenden  Princips. 

2.  Dass  Erbschaftsgeld  Gegenstand  des  Praeceptionslegats 
>ein  kann,  wissen  wir.  Merkwürdigerweise  kann  aber  (ield 
per  praeceptionem  hinterlassen  werden,  auch  wenn  in  der  Erb- 
schaft keins  vorhanden,  und  zwar,  wie  es  scheint,  ohne  Zu- 
hilfenahme des  senatusconsultum  Neronianum.  Vgl.  Paulus, 
R.  S.  III,  6,  1: 

per  praeceptionem  uni  ex  heredibus  nummi  legati, 
qui  domi  non  erant,  officio  iudicis  familiae  erciscundae 
a  coheredibus  praestabuntur. 
Und  von  demselben  Falle  handelt  derselbe  Paulus  in 

I.  25  §  22  D.  fam.  erc.  10,  2.  Paulus  1.  XXIII  ad  ed.: 
si  pecunia,  quae  domi  relicta  non  est,  per  prae- 
ceptionem relicta  sit,  utrum  uniuersa  a  coheredibus  prae- 
standa  sit  an  pro  parte  hereditaria,  quemadmodum  si  pe- 
cunia in  hereditate  relicta  esset,  dubitatur.  et  magis  dicen- 
dum  est,  ut  id  praestandum  sit  quod  praestaretur,  si  pecunia 
esset  inuenta. 
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Die  Versilberung  von  Erbschaftsgegenständen  für  diesen 
Fall  ordnet  an  die 

1.  26  D.  fam.  erc.  10,  2.  Gaius  1.  VII  ad  ed.  prou.:  of- 
ficio autem  iudicis  conuenit  iubere  rem  hereditariam  uenire 
unam  pluresue  pecuniamque  ex  pretio  redactam  ei  nume- 
rari,  cui  legata  sit^). 

Erklären  lässt  sich  die  Giltigkeit  dieses  Legatum  pecuniae 
in  hereditate  non  relictae  nur  aus  der  Anschauung,  der  Celsus 
Ausdruck  gegeben  und  die  wir  finden  in 

1.  88  D.  de  V.  S.  50,  16.  Celsus  1.  XVIII  dig.:  prope- 
modum  tantum  quisque  pecuniae  relinquit,  quan- 
tum  ex  bonis  eins  refici  potest:  sie  dicimus  centies 
aureorum  habere,  qui  tantum  in  praediis  ceterisque  simili- 

bus  rebus  habeat 

Wird  ja  auch  nur  von  einem  legatum  pecuniae  in  heredi- 
tate non  relictae,  von  einem  legatum  nummorum,  qui  dorai  non 
erant,  von  einem  legatum  pecuniae,  quae  in  hereditate  non  est 
inuenta  gesprochen,  nie  von  pecunia  aliena:  Geld  gilt  eben  als 
hinterlassen  soweit,  als  solches  durch  Versilberung  von  Erb- 
schaftsgegenständen zu  erlangen  ist. 

Auch  das  sub  1  behandelte  Luitionsrecht  kann  natürlich 
sich  unter  Umständen  als  eine  praeceptio  pecuniae  in  heredi- 
tate non  relictae  darstellen. 

III.  Lässt  sich  nun  die  Argumentation  des  Celsus  nicht 
umkehren?  Darf  man  nicht  sagen:  wie  Geld  als  hinterlassen 
angesehen  wird,  wenn  es  nur  aus  den  hinterlassenen  Sachen 
zu  gewinnen  ist,  so  ist  jede  Sache  giltig  hinterlassen,  die  mit 
Erbschaftsgeld  zu  erlangen  ist? 

Gegen  eine  solche  Argumentation  wendet  sich  aber  Celsus 

mit  Entschiedenheit  in  der  Fortsetzung  der  eben  angeführten 

1.  88  D.  de  V.  S.  50,  16:  non  idem  est  in  fundo  alieno 

legato,  quamquam  is  hereditaria  pecunia  parari  potest. 

neque  quisquam  eum,  qui  pecuniam  numeratam 

habet,  habere  dicit  quidquid  ex  ea  parari  potest. 

Celsus  steht  also  hier  auf  demselben  Standpunkte,  wie 

Gaius  II,  222.  Ist  also  eine  res  aUena  per  praeceptionem  hinter- 


( 


1)   Dass  sich  diese  Stelle  auf  das  legatum  per  praeceptionem  be- 
zieht, ist  im  höchsten  Grade  wahrscheinlich.    Vgl.  darüber  §  4. 
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lassen,  so  ist  ein  solclies  Legat  als  legatiim  per  praeceptioiieni 
imgiltig,  einerlei,  ob  ein  extraneus  oder  ein  heres  der  Bedachte 
ist.  Aufrecht  erhalten  kann  es  nur  werden  auf  Grund  des  Se- 
uatusconsults. 

Eine  entgegengesetzte  Ansicht  trägt  Pomponius  vor  für 
den  Vorbehalt  des  Erben  dem  Universalverinächtnissnehnier 
gegenüber:  die  praeceptio  einer  fremden  Sache  gilt  als  prae- 
coptio  der  aestimatio. 

1.  74  [72]  D.  ad  s.  c.  Trebell,  36,  1.  Pomp.  1.  IV  fidei- 
comm.   heres  praecepto  fundo  rogatus  erat  hereditatem 
restitucrcrvfundns  alienus  erat.    Aristo  aiebat  uidendum, 
utrum  omnimodo  penes  heredem  fundum  esse  uoluit  testa- 
tor,  an  ita  demum,  si  ipsius  est:  sed  sibi  superius  placere: 
ideoque  aestimatio  eius  retinenda  est. 
Im  neuesten  Justinianischen  Vermächtnissrecht  bedarf  e» 
nicht  mehr  der  Hilfe  des  Senatusconsults,  um  den  Vermächtniss- 
willen des  Testators  zur(Jeltung  zu  bringen.  Im  neuesten  Recht 
führt  die  Oonsequenz  der  Entwickelung  dazu,  jene  Umkehrung, 
die  Celsus  abwehrte,  bei  dem  legatum  praecii)ui  ebenso  zu  ge- 
statten, wie  dies  bei  dem  Erbschaftsvorbehalt  schon  längst  ge- 
schehen ist,  also  Alles  als  Gegenstand  dos  legatum  praecipui 
zuzulassen,  was  überhaupt  Gegenstand  des  Vermächtnisses  sein 
kann.    Dank   dem    Umsatzgedanken   erscheint   die    Erbschaft 
selbst  als  ein  dem  Wechsel  der  Elerrbcnte  unterworfenes  Ganze, 
ja  geradezu  als  ein  Werthcomplex.   Die  Ausscheidung  aus  der 
Erbschaft  braucht  nicht  eine  Herausnahme  zu  sein.   Man  muss 
nicht  gerade  Sachen,  die  ursprünglich  zur  Erl)schaft  gehören, 
ausscheiden,  es  genügt,  wenn  Erbschaftswerthe  Gegenstand  der 
Ausscheidung  sind.  Wir  denken  nur  einen  römischen  Gedanken 
weiter  aus,  wenn  wir  auch  für  die  Gegenstände  des  legatum 
per  praeceptionem  nicht  bloss  das  pretium  in  locum  rei,  sondern 
auch  die  res  in  locum  pretii  treten  lassen^). 

IV.  Einer  näheren  Untersuchung  bedarf  auch  hier  das  Ein- 
greifen des  Senatusconsults. 

. . .  si  non  suam  rem  eo  modo  (per  praeceptionem)  testator 
legauerit  —  berichtet  Gaius  II,  220  über  die  Meinung  der  Sa- 


*)    Vgl.    auch   Czyhlarz    in   Haiinerrs   Oesterr.    Vierteljahresschrift 
Bd.  III  p.  126. 
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binianer  —  iure  quidem  ciuili  inutile  erit  legatum,  sed  ex  se- 
natusconsulto  confirmabitur. 

Von  einer  Controverse  innerhalb  der  Schule  selbst  über 
die  Anwendung  des  Senatusconsults  berichtet  hier  Gaius  nichts. 
Schon  Sabinus  wird  sich  also  wohl  hier  nicht  gesträubt  haben, 
das  senatusconsultum  Neronianum  zur  Anwendung  zu  bringen. 

Hätten  nun  Sabinus  und  seine  Schüler  nicht  consequenter- 
weise  auch  hier  sagen  müssen:  legatum  ne  quidem  ex  senatus- 
consulto  Neroniano  posse  conualescere:  nameo  senatusconsulto 
ea  tantum  confirmantur,  quae  uerborum  uitio  iure  ciuili  non 
ualent,  non  quae  propter  rem  legatam  non  deberentur. 

Diese  Argumentation  scheint  indess  Sabinus  ganz  fern  zu 
liegen.  Wie  war  eine  solche  Inconsequenz  zu  erklären? 

Unwillkürlich  geht  der  Gedanke  zu  den  anderen  Legats- 
formen über,  bei  denen  ja  auch,  wie  wir  wissen,  die  uis  medi- 
catrix  des  senatusconsultum  Neronianum  sich  geltend  macht, 
und  wir  fragen,  war  Sabinus  ebenso  inconsequent  bei  dem 
legatum  per  uindicationem,  wenn  eine  Sache  Gegenstand  des 
Vermächtnisses  war,  die  nicht  utroque  tempore  ex  iure  Quiri- 
tium  dem  Testator  gehört  hatte?  Liess  er  eine  Aufrechterhaltung 
des  Legats  zu,  obwohl  es  eigentlich  nur  propter  rem  legatam, 
nicht  propter  verba  ungiltig  war? 

Vor  dem  Bericht  des  Gaius  über  die  Behandlung  des  le- 
gatum per  uindicationem  fällt  indess  der  Vorwurf  der  Inconse- 
quenz zu  Boden. 

Nachdem  Gaius  in  II,  196  das  Erf  orderniss  des  quiritischen 
Eigenthums  an  der  per  uindicationem  vermachten  Sache  dar- 
gestellt, geht  er  in  II,  197  und  198  zum  senatusconsultum 
Neronianum  und  der  Bedeutung  desselben  für  die  Aufrecht- 
crhaltung  des  Vermächtnisses  über.  An  dieser  Stelle  interessirt 
uns  nur 

Gaius  II,  197:  sed  sane  hoc  ita  est  iure  ciuili.  postea 
uero  auctore  Nerone  Caesare  senatusconsultum  factum  est, 
quo  cautum  est,  ut  si  eam  rem  quisque  legauerit, 
quae  eius  numquam  fuerit,  proinde  utile  sit  le- 
gatum, atque  si  optimo  iure  relictum  esset;  Opti- 
mum autem  ius  est  per  damnationem  legati,  quo  genere 
etiam  aliena  res  legari  potest 
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Das  senatusconsultum  Neronianum  enthielt  also  nicht 
l)loss  den  (Srundsatz  ea  tantum  eonürmari,  quae  uerborum 
iiitio  non  ualent,  der  nach  der  Ansicht  des  Sabinus  bloss  den 
Fall  der  Formolfehler  vorsah  und  die  Nichtgeltung  in  dem 
iiitendirten  genus  legatorum  voraussetzte,  sondern  auch  einen 
speciellen  Kechtssatz  für  den  Fall,  dass  Jemand  eine  Sache 
vermacht  hätte,  die  nie  in  seinem  (juiritischen  Eigenthum  ge- 
standen '). 

Nicht  jenen,  sondern  diesen  Satz  hat  Sabinus  in  An- 
wendung gel)ra('ht,  als  er  das  legatum  per  praeceptionem  einer 
res  (juae  nunuiuam  testatoris  fuit  oime  Widerspruch  auf  Grund 
des  Senatusconsults  convalesciren  Hess;  und  das  durfte  er  nicht 
l)loss,  das  musste  er  thun.  Ebenso  unbestritten  hat  er  ja  auch 
in  ähuliclipin  Falle  das  Senatusconsult  angewandt  bei  dem  le- 
uatuui  per  uindicationem  —  (Jaius  II,  197  —  und  auch  bei  dem 
legatum  sinendi  modo  —  Gaius  II,  210 — 212. 

Der  Ausdruck  legare  in  dem  von  dem  legare  einer  non 
sua  res  handelnden  Satze  des  Senatusconsults  konnte,  im 
Ollgeren  Sinne  gedeutet,  auf  das  legatum  per  uindicationem 
allein  bezogen  werden  —  die  Jurisprudenz  scheint  ihn  indess 
einstimmig  und  mit  Recht  in  dem  Sinne  verstanden  zu  haben, 
in  dem  er  alle  Vermächtnisse  überhaui)t  umfasst.  Dass  er  in 
diesem  weiteren  Sinne  auch  das  legatum  per  damnationem  mit 
ergriff,  war  ohne  Belang:  der  llechtssatz  war  selbstverständ- 
lich nur  für  diejenigen  Legate  berechnet,  deren  Wirksamkeit 
durch  die  Hinterlassung  einer  non  sua  res  gefährdet  war. 

Julian  und  Sextus  wären  zu  dem  gleichen  Resultat  ge- 
kommen, auch  wenn  das  Senatusconsult  die  besondere  clausula 
über  das  legatum  non  suae  rei  nicht  enthalten  hätte.  Wie  das 
legatum  per  praecejitionem,  so  hätten  sie  auch  das  legatum  per 
uindicationem  und  das  legatum  sinendi  modo  schon  auf  Grund 
des  Satzes  ea  confirmari  quae  uerborum  uitio  non  ualent  auf- 
recht erhalten:  wären  alle  diese  Vermächtnisse,  trotz  der  non 
sua  res,  nicht  giltig  gewesen,  wenn  sie,  statt  in  den  Formeln 
des  legatum  per  uindicationem,  des  legatum  per  praeceptionem 
oder  denen  des  legatum  sinendi  modo,  in  den  Formeln  des  le- 


*)  Anders  Arndts,  Lehre  von  den  Vermächtnissen  Bd.  I  p.  37  u.  39; 
Salkowski  Bd.  IV,  eod.  p.  24  u.  33;  Ferrini,  Teoria  generale  dei  legati 
e  dei  fedecommessi   see.  il  dir.  rom.  p.  24.« 
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gatum  per  damnationem  hinterlassen  worden  wären?  Denn  im 
Sinne  von  Julian  und  Sextus  meinte  jener  Satz  des  Senatus- 
consults  die  Geltung  als  Legat  überhaupt,  nicht  etwa  in  der 
besonderen  Legatenart,  hatte  also  nicht  bloss  die  Absicht,  den 
Gebrauch  falscher  Formeln  unschädlich  zu  machen. 

Propter  rem  legatam  müsste,  im  Sinne  von  Julian  und 
Sextus,  ein  legatum  per  praeceptionem  nur  dann  ungiltig  sein, 
cum  ea  res  legata  sit,  quae  nullo  modo  legari  possit,  z.  B.  eine 
res  extra  commercium. 

Nach  der  Ansicht  des  Sabinus  war  der  Satz  ea  tantum 
confirmari  quae  uerborum  uitio  non  ualent  ein  ebenso  specieller 
Rechtssatz,  wie  der  andere  über  das  legatum  non  suae  rei: 
ein  jeder  von  ihnen  ordnete  die  Convalescenz  für  einen  be- 
sonderen Kreis  von  Fällen  an. 

In  den  Augen  von  Julian  und  Sextus  dagegen  war  der 
Satz  ea  tantum  confirmari  quae  uerborum  uitio  non  ualent  der 
oberste  allgemeine  Grundsatz  des  Senatusconsults,  und  der  Satz 
von  dem  legatum  non  suae  rei  nur  eine  Einzelanwendung  dieses 
oberen  Princips. 

Die  historische  Entwickelung  scheint  der  julianischen  Inter- 
pretation Recht  gegeben,  oder  mindestens  den  Sieg  gewährt  zu 
haben,  wie  wir  ersehen  aus 

Ulpian  XXIV,  IP:  si  ea  res,  quae  non  fuit  utroque 
tempore  testatoris  ex  iure  Quiritium,  per  uindicationem 
legata  sit,  licet  iure  ciuili  non  ualeat  legatum,  tamen 
senatusconsulto  Neroniano  firmatur,  quo  cautum  est,  ut 

quod  minus tis  uerbis  legatum  est,  perinde  sit,  ac  si 

optimo  iure  legatum  esset:  optimum  autem  ius  legati  per 
damnationem  est. 

Die  Convalescenz  des  legatum  per  uindicationem,  wenn  der 
Gegenstand  des  Vermächtnisses  nicht  utroque  tempore  dem 
testator  ex  iure  Quiritium  gehört  hatte,  wird  von  Ulpian  zurück- 
geführt nicht  auf  den  besonderen  Rechtssatz  über  das  legatum 
non  suae  rei,  sondern  direct  auf  das  obere  Princip  über  die  Con- 
valescenz der  Vermächtnisse  quae  uerborum  uitio  non  ualent. 
2.  Die  Sabinianer  müssen,  wie  wir  gesehen,  die  Hilfe  des 
Senatusconsults  in  Anspruch  nehmen,  wenn  die  vermachte  Sache 
nicht  im  Momente  des  Todes  des  Erblassers  nach  quiritischem 
Recht  sein  Eigenthum  «war,  also  schon  dann,  wenn  die  dem 
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heres  legatarius  hinterlassene  Sache  nur  in  bonis  des  Testators 
war,  denn  eine  solche  gehört  ihrer  Ansieht  nach  nicht  zu  den 
res  hereditariae  im  eigentlichen  Sinne. 

Die  Procuieianer  dagegen  gewähren  in  diesem  Falle  dem 
heres  legatarius  das  iudicuim  faniiliae  erciscundae:  auch  die 
Sachen,  die;  in  bonis  des  Testators  stehen,  sind  nach  procu- 
leianischer  Ansieiit  res  hereditariae. 

Zum  Senat usconsult  greifen  die  Proculeianer  erst  dann, 
wenn  die  Sache,  die  in  bonis  des  Erblassers  war,  einem  Nicht- 
erben  hinterlassen  ist  oder,  wenn  der  (gegenständ  des  Vermächt- 
nisses nicht  einmal  in  bonis  des  Testators  war,  nuUo  iure  fuit 
fatoris,  in  diesem  Falle  einerlei,  ob  der  Bedachte  Erbe  ist 
icr  nicht. 

(Jaius  II,  222:  secundum  hanc  igitur  opinionem  (di- 

uersae  scholae  auctorum)  si  ea  res in  bonis  tantum 

testatoris  fuerit,  extraneo  (juidem  ex  senatusconsulto  utile 

erit  legatum,  heredi  uero  faniiliae  erciscundae  iudicis  officio 

pracstabitur:  quod  si  nullo  iure  fuerit  testatoris,  tarn  heredi, 

quam  extraneo  ex  senatusconsulto  utile  erit. 

Auch  hier  also  dachten  die  Proculeianer  freier  als  ihre 

Gegner.  Nicht  bloss  personae  extraneae  Hessen  sie  als  Bedachte 

zu,  sondern  auch  gewisse  'res  extraneae*  als  Gegenstände  des 

Praeceptionsvermächtnisses. 

Fast  könnte  man  glauben,  dass  die  Proculeianer  den  Sa- 
binianern  vorangegangen  sind  in  der  Anerkennung  der  Giltig- 
keit  des  Praeceptionslegats  in  dem  Falle,  si  quis  eam  rem  le- 
gauerit,  quam  creditori  fiduciae  causa  mancipio  dederit,  und 
dass  die  Sabinianer  nur  widerwillig  gefolgt  sind.  Denn  gerade 
mit  Beziehung  auf  diesen  Fall  berichtet  Gaius  von  den  Meistern 
seiner  Schule. 

Gaius  II,  220: aliquo  tamen  casu  etiam 

alienam  rem  per  praeceptionem  legari  posse  fatentur 

Unterstützt  vom  senatusconsultum  Neronianum  hat  die 
Ansicht  der  Proculeianer  gewiss  allmälig  auch  hier  den  Sieg 
errungen. 

§4. 
Die  Formeln  des  Praeceptionslegats. 
In  Folge  der  von  den  Proculeianern  eingeleiteten  Ent- 
wickelung  konnte  ein  Praecipuum  allmälig  in  jeder  Vermächt- 
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nissform  hinterlassen  werden.  Nur  musste  die  Absicht,  etwas 
als  Praecipuum  zu  hinterlassen,  in  zweifelloser  Weise  zum  Aus- 
druck gebracht  sein,  und  dazu  genügten  d-en  Testatoren  nicht 
immer  die  etwas  verschliffenen  Formeln  des  alten  Praeceptions- 
legats. 

I.  Verschwunden  sind  indess  diese  alten  Formeln  durch- 
aus nicht. 

1.  Dem  einfachen  praecipito  begegnen  wir 

bei  Gaius  II,  216:  Lucius  Titius  hominem  Stichum  praecipito; 

bei  Gaius  1.  17  §  2  und  3  D.  de  cond.  et  dem.  35,  1:  fundum 
Titius  filius  mens  praecipito; 

bei  Pomponius  1.  42  D.  fam.  erc.  10,  2:  quod  mihi  debet,  prae- 
cipito; 

bei  Ulpian  XXIV,  6:  Lucius  Titius  illam  rem  praecipito. 

2.  In  den  notae  Magnonianae  kommt  eine  andere  compli- 
cirtere  Formel  vor:  P.  S.T.  Q.  H.  Diese  notae  bedeuten:  prae- 
cipijio  sumito  tibique  habet o. 

Diese  Formel  besteht  aus  einem  Praeceptionsbestandtheile 
—  praecipito  —  und  einem  Vindicationsbestandtheile  —  sumito 
tibique  habeto.  Diese  Cumulation  mochte  dazu  gedient  haben, 
für  den  Fall,  dass  der  heres  legatarius  die  Erbschaft  ausschlüge, 
die  Wirksamkeit  des  Legats  zu  sichern,  für  den  Fall  des  An- 
tritts die  Wirksamkeit  des  Legats  durch  Gewährung  der  rei 
uindicatio  zu  verstärken.  Wahrscheinlich  schon  vor  dem  Auf- 
kommen der  proculeianischen  Ansicht  entstanden,  mag  diese 
Cumulation  das  juristische  Denken  daran  gewöhnt  haben,  in 
dem  legatum  per  praeceptionem  unter  gewissen  Voraussetzungen 
auch  ein  legatum  per  uindicationem  zu  sehen  und  so  der  neuen 
proculeianischen  Rechtsanschauung  die  Wege  bereitet  haben. 

3.  Kürzer,  aber  ähnlich  zusammengesetzt,  ist  die  Formel  bei 

Scaeuola  1.  27  §  3  D.  de  instr.  uel  instrum.  leg.  33,  7: 
Pamphile  liberte,  praecipito  tibique  habeto  fundum 
meum  Titianum  etc. 

II.  Wie  wir  berefits  andeuteten,  suchten  die  Testatoren 
durch  Zusätze  zu  den  hergebrachten  Formeln  den  Sinn  ihrer 
Ausdrücke  ausser  Zweifel  zu  setzen,  die  Anordnung  eines 
wahren  Voraus  zu  sichern. 

Verstärkte  Formeln  dieser  Art  sind  namentlich  folgende: 
1.  praecipito  sumito  extra  partem  hereditatis. 
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So  in  einem  responsuin  von  Tapinian,  auf  welches  sich 
c.  12  C.  de  leg.  (5,  87  beruft. 

Es  ist  jenes  extra  partem  hereditatis,  welches  wir  bei 
(.'aius  II,  217  nur  zur  j^enaueren  Erklllrung  der  Bedeutung  von 
jiraecipere  verwendet  finden.  Als  Formeltheil  ist  es  ein  ganz 
besonders  treffender  Ausdruck  für  das  Wesen  der  praeceptiö; 
denn  was  extra  partem  hereditatis  ist,  ist  nothwendig  auch 
extra  hereditatem. 

2.  Manchmal  wird  die  Formel  mit  dem  Zusatz  e  medio 
verstärkt. 

a)  e  medio  praecipito.  Scaeu.  1.  88  §  1  D.  de  leg.  II. 
Mit  dem  Worte  medium,  in  der  Wendung  in  medium,  wird 

bezeichnet  die  noch  ungetheilte,  noch  zu  vertheilende  Masse 
als  Ganzes,  besonders  die  noch  ungetheilte  Erbschaft.  Das  Wort 
wird  mit  Vorliebe  in  Verbindung  mit  conferre  gebraucht.  Und 
wie  in  medium  conferre  das  Einwerfen  in  die  noch  zu  ver- 
theilende Erbschaftsmasse  bedeutet,  so  bedeutet  das  e  medio 
praecipere  oder  sumere  das  Herausnehmen  aus  derselben,  das 
Ausscheiden  aus  der  Erbschaft  vor  der  Theilung  derselben,  ein 
Heraus  und  folgeweise  ein  Voraus  aus  der  Erbschaft^). 

Was  also  dem  praecipito  möglicherweise  an  Sicherheit  der 
Bedeutung  fehlte,  wurde  durch  das  näher  bestimmende  e  medio 
reichlich  ausgefüllt. 

b)  Diese  Formel  verbindet  sich  auch  mit  der  Formel  des 
legatum  per  uindicationem,  wie  wir  dies  ja  auch  schon  bei  der 
einfachen  Praeceptionsformel  gesehen.  So  bei  Scaeuola  1.  26  D. 
de  pec.  leg.  33,  8:  e  medio  praecipito  sumito  tibique 
liabeto. 

c)  Im  Wesentlichen  dieselbe  Formel  bringt  Paulus  in  1.  92 
pr.  D.  de  leg.  III;  nur  ist  die  Reihenfolge  der  Formelworte  eine 
andere:  Maeviaemedio  sumito  praecipito  tibique  habeto. 

III.  Aber  nicht  bloss  der  Ausdruck  praecipere  hatte  sich 
soweit  verschliffen,  dass  er  für  sich  allein  nicht  mehr  zu  ge- 
nügen schien,  der  Absicht,  ein  Voraus  zu  vermachen,  einen 
zuverlässigen  Ausdruck  zu  leihen;  nach  der  neueren  Rechts- 
anschauung war  dieser  Ausdruck  überhaupt  nicht  mehr  noth- 
wendig, wenn  der  Erblasser  ein  Voraus  anordnen  wollte.   In 


*)   Ueber  die  Bedeutung  von  in  medium  vgl.  man  1.  1  pr.  1. 
I.  2  §  9  D.  de  coli.  bon.  37,  6.  c.  4  C.  de  coli.  6,  20. 
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jeder  Legatsform  konnte  dieser  Wille  sich  durchsetzen,  wenn 
nur  der  aniraus  ein  praecipuum  zu  hinterlassen  feststand.  Auf 
das  Letztere  allein  kam  es  jetzt  an,  und  so  treffen  wir  eine 
grosse  Zahl  von  Formeln,  die  sicher  Praeceptionsformeln  sind, 
ohne  indess  das  Wort  praecipere  zu  enthalten. 

1.  In  der  Form  des  Vindicationslegats  wird  eine  praeceptio 
angeordnet  in  folgenden  Formeln: 

a)  e  medio  sumito. 

1.  12  D.  de  cond.  et  dem.  35,  1.  Ulp.  1.  XXIV  ad  Sab. 
Si  ita  legatum  sit:  'quoniam  filius  maior  ex  arca  mea  deceni 
sustulit,  heres  minor  filius  decem  e  medio  sumito',  de- 
betur  legatum:  quia  idcirco  relictum  est,  ut  condicio 
filiorum  exaequaretur. 

Was  aus  der  noch  ungetheilten,  noch  erst  zu  vertheilenden 
Erbschaft  vermacht  wird,  ist  nothwendig  eine  praeceptio  im 
eigentlichen  Sinne.  Besonders  überzeugend  ist  dies  in  dieser 
Stelle,  wo  ein  wirklicher  Ausgleich  zwischen  den  zwei  Söhnen 
nur  bewirkt  werden  kann,  wenn  der  jüngere  Sohn  die  10  voll 
und  ganz  als  praecipuum  vorweg  nimmt.  Nur  so  hält  es  die 
Wage  den  von  dem  älteren  Sohn  gestohlenen  zehn,  die  dieser 
als  non  conferendum  behält.  Als  Praelegatar  im  modernen  Sinne 
würde  der  jüngere  nur  einen  Theil  der  zehn  als  plus  über  den 
Erbtheil  hinaus  haben.  Ich  setze  allerdings  voraus,  was  ja  auch 
nach  den  Intentionen  des  Testators  das  Wahrscheinliche  ist, 
dass  beide  Söhne  zu  Erben  eingesetzt  sind.  Vgl.  §  6, 

b)  hoc  amplius  nepoti  meo,  quam  quod  eum  here- 
dem  institui,  lego  praedia  illa.  Pap.  1.  77  pr.  D.  de  cond. 
et  dem.  35,  1. 

Wie  sollte  denn  der  Wille,  Jemandem  etwas  über  den  Erb- 
theil hinaus  zu  hinterlassen,  verwirklicht  werden,  wenn  die 
Sache  —  ich  nehme  an,  dass  es  sich  um  eine  res  certa  handelt 
—  als  Theil  der  Erbschaft  angesehen  wird?  Nothwendig  fällt 
eine  Quote  der  Sache  in  den  Erbtheil  des  Bedachten:  als  plus 
über  den  Erbtheil  hinaus  können  nur  die  von  den  übrigen  Erben 
zu  leistenden  Sachquoten  erscheinen.  Zu  verwirklichen  ist  die 
Absicht  des  Testators  nur,  wenn  wir  die  vermachte  Sache,  wie 
sie  ausser  dem  Erbtheil  dem  Legatar  zufallen  soll,  so  auch  als 
ausserhalb  der  Erbschaft  liegend  behandeln,  sie  aus  der  Erb- 
schaft gewissermassen  ausscheiden,  aussondern. 
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Was  von  der  individuell  bestimmten  Sache  gilt,  dies  gilt 
auch  von  Held,  wenn  solches  in  der  Erbschaft  vorhanden  ist. 
Ein  amplius  über  den  Erbtheil  hinaus  kann  der  Vermächtniae- 
nehmer  nur  erhalten,  wenn  das  Vermächtnissobjrct  als  j>r:i»^- 
cipuuni  im  technischen  Sinne  behandelt  wird. 

Etwas  anders  stellt  sich  die  Sache,  wenn  es  sich  um  (leid 
handelt,  welches  in  der  Erbschaft  nicht  vorhanden  ist,  also 
auch  nicht  unter  die  Erben  vertheilt  werden  kann.  Hier  könnte 
allerdings  die  Absicht  des  Testators  auch  noch  auf  einem 
anderen  Wege  erreicht  werden. 

Darüber  bestand  zwischen  den  römischen  Juristen  eine 
Controverse,  über  die  uns  Paulus  Bericht  erstattet. 

1.  25  §  22  D.  fam.  erc.  10,  2.   Paulus  1.  XXIII  ad  ed. 

Si  pecunia,  quae  domi  relicta  non  est,  per  praeceptionem 

relicta   sit,   utrum   uniuersa  a   coheredibus  prae- 

standa  sit  an  pro  parte  hereditaria,  quemadmodum 

si  pecunia  in hereditate relicta  esset,  dubitatur.  et  magis 

dicendum  est,  ut  id  praestandum  sit,  quod  praestaretur,  si 

pecunia  esset  inuenta. 

Paulus  berichtet  die  Controverse,  ohne  indess  die  Gründe 
der  streitenden  Ansichten  anzuführen. 

Manche  wollten  also,  wie  es  bei  der  praeceptio  von  vor- 
handenem Erbschaftsgeld  geschieht,  die  vermachte  Summe  von 
allen  Erbtheilen  im  Verhältniss  ihrer  Cl rosse  abziehen;  andere 
zogen  es  vor,  die  Leistung  des  Vermächtnisses  einzig  und  allein 
den  coheredes  aufzuerlegen. 

Paulus  selber  entscheidet  sich  hier  für  die  Gleichstellung 
von  praeceptio  vorhandenen  und  nicht  vorhandenen  Erbschafts- 
geldes. Diese  Ansicht  entspricht,  wie  wir  glauben,  dem  Wesen 
der  praeceptio  und  würde  schon  darum  den  Vorzug  verdienen; 
für  sie  spricht  aber  auch  die  Rücksicht  auf  die  Miterben,  die 
durch  die  andere  Ansicht  grund-  und  zwecklos  übermässig  be- 
schwert werden  würden. 

Derselben  Ansicht  wie  Paulus  mag  auch  Gaius  gewesen  sein. 

In  demselben  Digestentitel  familiae  erciscundae,  in  welchem 
von  Legaten  besonders  das  legatum  per  praeceptionem  behandelt 
wurde,  lassen  die  Compilatoren  auf  die  eben  citirte  Stelle  des 
Paulus  ein  Fragment  aus  Gaius'  1.  VII  ad  ed.  folgen,  —  in 
diesem  Abschnitte  des  Edictwerks  scheint  der  Jurist  eingehen- 
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der  das  legatum  per  praeceptionem  besprochen  zu  haben  —  ein 
Fragment,  in  welchem  Gaius  angiebt,  wie  ein  einem  Miterben 
hinterlassenes  Geldvermächtniss,  wahrscheinlich  ein  legatum 
per  praeceptionem,  zur  Verwirklichung  gelangt^). 

1.  26  D.  fam.  erc.  10,  2.  Gaius  1.  VII  ad  ed.  prou. 
Officio  autem  iudicis  conuenit  (seil,  si  pecunia,  quae 

domi  relicta  non  est,  per  praeceptionem  legata  sit  —  vgl. 

Lenel,  Palingenesia  Bd.  I  p.  207)  iubere  rem  hereditariam 

uenire  unam  pluresue  pecuniamque  ex  pretio  redactam  ei 

numerari,  cui  legata  sit. 

Das  Vermächtniss  wird  also  verwirklicht  durch  Versilbe- 
rung von  Objecten,  die  aus  der  noch  ungetheilten,  aber  den 
Erben  pro  partibus  hereditariis  gehörenden,  Erbschaft  heraus- 
genommen und  verkauft  werden. 

Die  andere  Ansicht  vertrat  derselbe  Paulus  in  seinen  sen- 
tentiae  III,  6,  1: 

per  praeceptionem  uni  ex  heredibus  nummi  legati, 

qui  domi  non  erant,  officio  iudicis  familiae  herciscun- 

dae  a  coheredibus  praestabuntur  . 

Auf  denselben  Gegensatz  der  Ansichten  spielt  an  Scaeuola 
in  der  —  oben  §  1  p.  35  bereits  erörterten  und  in  extenso  abge- 
druckten —  den  Fall  einer  praeceptio  per  fideicommissum  relicta 
behandelnden  1.  14  D.  de  dote  praeleg.  33,  4.  Scaeu.  1.  XV  dig.: 
quaero,  an  eandem  summam  dotis  nomine  co- 

heredes    extra    partem    hereditatis    minori    filiae 

praestare   debeant.    respondit   cum   cuius  notio   est 

aestimaturum,    ut    eadem    quantitas    ex    communi 

praecipua  minori  filiae  dotis  nomine  detur. 

Auch  hier  taucht  also  die  Frage  auf,  ob  die  dos  ex  com- 
muni bestritten  werden,  oder  ob  sie  von  den  coheredes  geleistet 
werden  soll? 

Mit  Recht  entscheidet  sich  Scaeuola  für  das  Erstere.  Da- 
für nicht  bloss  die  bekannten  allgemeinen  Gründe  —  vgl.  §  1 
p.  28  — ,  sondern  auch  die  Billigkeitserwägung,  dass  die  Lei- 
stung durch  die  Miterben  gerade  eine  Ungleichheit  herbeiführen 
würde,  die  den  Absichten  des  Testators  entgegen  wäre.  Vgl. 
auch  §  6. 

1;  Lenel,  Palingenesia  I  p.  207. 
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Ist  auf  diese  Controveree  auch  Gaius  II,  220  zu  beziehen? 

si   quis  eam  rem   legauerit,  quam   creditori 

fiduciae  causa  mancipio  dederit officio  iudicLs  co- 

heredes  cogi  posse  existimant  (praeceptores  nostri), 
soluta  pecunia  luere  eam  rem,  ut  possit  praecipere  is, 
cui  ita  legal  um  sit. 

Allerdings  spricht  Gaiu»  vo^  einem  coheredes  cogi  posse; 
doch  mag  dem  .Juristen  die  Vorstellung  vorgeschwebt  haben, 
dass  der  Bedachte  selbstverständlich  den  ajiif  ihn  zu  seinem 
eigenen  Vortheil  entfallenden  Theil  der  Auslösungssumme  gerne 
leisten  würde,  dass  von  einem  Zwang  nur  gegen  die  Miterben 
Rede  sein  könne. 

Bestätigt  wird  diese  Auffassung  durch  die  von  uns  bereits 
mal  angeführte,  ebenfalls  von  Gaius  herrührende 
1.  28  D.  fam.  erc.  10,  2.  Gaius  1.  VII  ad  ed.  prou. 
Rem  pignori  creditori  datam  si  per  praeceptionem  lega- 
uerit testator,  officio  iudicis  continetur,  ut  ex  communi 
pecunia  luatur  eamque  f erat  is  cui  eo  modo  fuerat  legata. 

c)  Die  Formeln  sub  a  und  b  erscheinen  in  mannichfaltiger 
Art  combinirt:  der  Erblasser  betont,  dass  das  Vermächtniss  aus 
der  ungetheilten  Erbschaft  entnommen  werde  und  dass  es  ein 
Plus  über  den  Erbtheil  hinaus  sein  soll. 

aa)  Scaeu.  1.  41  §  3  D.  de  leg.  III.  Dem  Erben  wird 
ein  Vermächtniss  hinterlassen  mit  den  Worten:  Titi  fili, 
hoc  amplius  de  medio  sumito  legata  mea. 

bb)  Scaeu.  1.  88  §  3  D.  de  leg.  II:  hoc  amplius  Lu- 
cius Eutychus,  quam  quod  eum  heredem  institui,  e 
media  hereditate  sumito  sibique  habeto. 

cc)  Paulus  1.  32  §  4  D.  de  aur.  arg.  etc.  34,  2:  hoc 
amplius  filia  mea  dulcissiraa  —  sie  ist  gewiss  zur  Erbin 
eingesetzt  —  e  medio  sumito  sibique  habeto  .... 

d)  Hierher  gehört  wohl  auch  noch  die 

1.  34  §  6  D.  de  leg.  II.  Mod.  1.  X  resp. 
Deinde subiecit in  praeceptione  relinquenda  filiae 
suae  —  sie  ist  ebenfalls  zur  Erbin  eingesetzt  —  haec  uerba: 
Taulinae  filiae  meae  dulcissimae  si  quid  me  uiuo  dedi 
comparaui,  sibi  habere  iubeo:  cuius  rei  quaestionem 
fieri  ueto ' 
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Statt  des  sibi  habeto  wird  die  Formel  sibi  habere  iubeo 
gebraucht,  eine  Formel,  die  gewiss  ebenso  anerkannt  war,  vAf^ 
die  entsprechenden  Formeln  der  Erbeinsetzung  —  Titium  hf 
redem  esse  iubeo  —  und  der  testamentarischen  Freilassung  — 
Stichum  seruum  meum  liberum  esse  iubeo  —  vgl.  Gaius  II,  117 
und  267.  Wenn  der  Jurist  es  uns  nicht  sagte,  dass  es  sich 
um  eine  praeceptio  relinquenda  handelt,  die  Formel  für  sich 
allein  würde  uns  nur  auf  ein  gewöhnliches  legatum  per  uindi- 
cationem  schliessen  lassen.  Die  Umstände  des  besonderen  Falls 
zeigen  uns  aber,  dass  der  Jurist  Recht  hatte,  wenn  er  in  dem 
legatum  per  uindicationem  ein  legatum  praecipui  per  uindi- 
cationem,  eine  praeceptio  erkannte.  Die  Umstände  scheinen 
wirklich  concludent  zu  sein.  Erstens  ist  Gegenstand  des  Ver- 
mächtnisses etwas,  was  die  Legatarin  bereits  in  Händen  hat, 
was  ihr  gewisserma^sen  schon  gehört,  was  der  Erblasser  ihr  bei 
Lebzeiten  gegeben  hat,  nicht  erst  jetzt  giebt,  was  also  thatsäch- 
lich  schon  ausserhalb  der  Erbschaft  sich  befindet;  der  Testa- 
tor gebraucht  daher  auch  den  Ausdruck  sibi  habere  iubeo  ^)  — 
die  Tochter  soll  das  behalten,  was  sie  schon  hat,  der  thatsäch- 
liche  Zustand  soll  als  ein  rechtlicher  behandelt  werden.  Dann 
aber  fügt  der  Testator  dieser  Verfügung  die  Sanction  hinzu: 
cuius  rei  quaestionem  fieri  ueto,  eine  Verfügung,  die  uns  an  die 
in  §  3  desselben  Fragments  überlieferte  Verfügung  erinnert: 
ideoque  hoc  nomine  eam  inquietari  nolo.  Wenn  die  Sachen,  die 
die  Tochter  in  Händen  hat,  von  den  Erben  communi  hereditati 
vindicirt  werden  sollten,  so  würde  die  Tochter  also  durch  eine 
exceptio  dagegen  geschützt  sein. 

2.  Schon  der  Umstand,  dass  das  Praeceptionslegat  als  le- 
gatum per  damnationem  aufrecht  erhalten  und  verwirklicht 
werden  kann,  müsste  uns  sagen,  dass  eine  praeceptio  ganz  gut 
auch  in  der  Form  eines  legatum  per  damnationem  angeordnet 
werden  kann.  Zum  Ueberfluss  wird  dieser  Satz  durch  ein  posi- 
tives Quellenzeugniss  bestätigt. 

1.  34  §  1  D.  de  leg.  III.   Scaeu.  1.  XVI  dig.:  Filio  ex 

parte  heredi  scripto  praeceptionem  dedit  inter  cetera 

his  uerbis:  Titio  filio  meo  nomina  ex  calendario,  quae 


1)  Vgl,  1.  10  D.  de  don.  39,  5.  Paulus  1.  XV  ad  Sab.:  absenti,  siue 
mittas  qui  ferat,  siue  quod  ipse  habeat  sibi  habere  eum 
1  u  b  e  a  s  ,  donari  recte  potest. 
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elegerit  ülius  ineus  sibi,  uigiiiti  dare  damnas  sunto 

*sine  dolo  nialo* quaesitum  est  an  huic  filio  eoriim 

nomiuuin,  quae  ipse  fecit,  praeceptio  permittenda  est. 
Allerdiiij^s  spricht  die  hier  überlieferte  Formel  nicht  noth- 
wendig  für  ein  legatum  praeeipui;  gewiss  wird  indess  der  Ge- 
gammtzusaninieniiang  des  Testiiments  die  in  der  Stelle  zweimal 
wiederkehr^'nde  Bezeichnung  als  praeceptio  gerechtfertigt  haben. 
Charakteristisch  ist,  daas  das  legatum  praeeipui  per  dam- 
nationem  relictiun  auf  bona  fides  gestellt  ist:  der  Legatsklage 
sollen  nach  Möglichkeit  die  Vorzüge  des  iudicium  familiae 
erciscundae  verliehen  werden. 

3.  Der  Fall  einer  durch  legatum  sinendi  modo  angeord- 
neten praeceptio  kommt  in  den  Quellen  nicht  vor.  Ist  indess 
eine  praeceptio  durch  legatum  per  damnationem  möglich,  so 
steht  auch  einer  praeceptio  durch  legatum  sinendi  mjodo  nichts 
im  Wege.  Eine  solche  ist  leicht  zu  construiren.  Man  denke 
^^ich  etwa  folgende  Formeln:  hoc  amplius,  quam  quod  eum 
luredem  institui,  heredes  mei  damnas  sunto  sinere  Lucium 
I'itium  hominem  Stichum  nr.u'cipere  (oder  auch  schlechtweg 
siimere)  sibique  habere. 

4.  Aber  nicht  bloss  m  ivr-;u>formen,  auch  als  Fideicommiss 
kann  eine  praeceptio  angeordnet  werden. 

a)  Hierher  gehören  vor  allen  Dingen  die  Fälle,  in  denen 
eine  praeceptio  im  Conjunctiv  angeordnet  wird.   So  beiScaeuola 

1.  17  pr.  D.  de  dote  praeleg.  33,  4:  uxor  mea,  quidquid 

ei  comparaui  et  quod  mihi  dedit,  e  medio  sibi  sumat. 

1.  88  pr.  D.  de  leg.  II:  si  quid  cuique  liberorum  meorum 

dediautdonaui id  sibi  praecipiat  sumat  habeat. 

Eine  uneigentliche  praeceptio  —  sie  ist  einem  einzigen 
der  Miterben  auferlegt  —  finden  wir  bei  demselben  Scaeuola 
im  Futurum  angeordnet;  doch  hätte  wahrscheinlich  auch  eine 
eigentliche  praeceptio  ebenso  angeordnet  werden  können. 

1.  32  §  6  D.  de  usu  et  usufr.  33,  2:  filii  portionis  mente 
capti  datae  (datae  del.)  usumfructum  legauit  in  haec 
uerba:  'hoc  amplius  Publia  Clementiana  praecipiet  sibi 
quartae  partis  hereditatis  meae,  ex  qua  lulium 
lustum  filium  meum  heredem  institui  (usumfructum  ins.) 

b)  Doch  begegnen  uns  auch  Praeceptionsfideicommisse  in 
den  traditionellen  Fideicommissformeln,  so  beispielsweise  bei 
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Papinian  1.  77  §  19  D.  de  leg.  II:  filia  mea  praecipiat 
sibique  habeat,  uolo  rem  matris  suae. 

Vgl.  auch  lulian.  1.  96  §  3  D.  de  leg.  I:  si  scriptus  ex 
parte  heres  rogatus  sit  praecipere  pecuniam 

c)  Hierher  gehört  auch  die  Formel  praecipuum  habere 
uellem,  die  vielleicht  das  Correlat  einer  unüberliefert  ge- 
bliebenen Legatsformel  praecipuum  habeto  war^). 

Vgl.  Scaeu.  1.  89  pr.  D.  de  leg.  II:  praecipua  haec 

(es  handelt  sich  um  ein  peculium)  eum  (filium)  suique 

iuris  et  post  mortem  suam  habere  uelle. 

Im  Verhältniss  zur  Erbschaft  des  väterlichen  Gewalthabers 

wird  die  rechtliche  Stellung  des  peculium  castrense  bekanntlich 

immer  mit  dem  Ausdruck  praecipuum  bezeichnet.  Wenn  also 

der  Testator  andere  peculia  in  der  Weise  hinterlässt,  dass  er 

sie  ausdrücklich  als  praecipua  bezeichnet,  so  sagt  er  damit: 

ich  will,  der  Legatar  soll  sie  so  haben,  wie  er  ein  peculium 

castrense  hätte,  wie  etwas,  was  als  ausserhalb  der  Erbschaft 

behandelt  werden  solP).  Vgl.  §  6. 

d)  Hierher  gehören  endlich  gewisse  ganz  formlose  Prae- 
ceptions-Vermächtnisse,  in  denen  wir  weder  Legats-,  noch  Fi- 
deicommissformen  zu  erkennen  vermögen. 

aa)  Am  charakteristischsten  ist  die  uns  bereits  bekannte 
1.  34  §  3  D.  de  leg.  IL  Modestinus  1.  X  resp. 
Gaius  Seius  cum  domum  suam  haberet  et  in  praetorio 
uxoris  suae  transtulisset  (se  ins.!)  quasdam  res  de  domo 
sua  in  eodem  praetorio  transtulit,  ibique  post  multos  (non- 
nuUos  scr.!)  dies  decedens  testamento  uxorem  suam  here- 
dem  et  alios  complures  reliquit.  quo  testamento  significauit 
uerba  (uerbis  scr.!)  quae  infra  scripta  sunt:  in  primis 
sciant  heredes  mei  nuUam  pecuniam  esse  penes 
uxorem  meam,  sed  nee  aliud  quicquam:  ideoque 
hoc  nomine  eam  inquietari  nolo. 


1)  Vgl.  auch  Arndts,  Lehre  von  den  Vermächtnissen,  Bd.  II  p.  32. 
—  2)  Ein  Vermächtniss  ähnlicher  Art  haben  wohl  die  Kaiser  Diocletian 
und  Maximian  im  Auge  in  c.  12  §  2  C.  de  coli.  6,  20:  quin  autem  fratres 
tui  durantes  in  familia  patris  peculium,  si  hoc  neque  castrense. 
neque  relictum  eis  doceatur,  praecipuum  habere  non  possin t, 

sed  in  diuisionem  paternae  ueniat  hereditatis absoluti  manifestique 

iuris  est.  Da  das  Vermächtniss  eines  peculium  nicht  nothwendig  eine  prae- 
ceptio  ist,  so  müssen  wir  wohl  vor  relictum  ein  praecipuum  hinzudenken. 
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Konnte  eine  praeceptio  drastischer  angeordnet  werden,  als 
08  hier  geschieht? 

Obwolil  einer  der  Miterben,  die  Frau,  Erbschaftssachen  in 
Händen  hat,  erklärt  der  Erblasser:  nnllam  pecuniam  esse  penes 
uxorcm  meam,  sed  nee  aliud  quioquam.  Der  Erblasser  will  also, 
—  wir  können  hier  nur  wiederholen,  was  wir  bereits  oben  (§  1) 
auseinandergesetzt  — ,  dass  dasjenige,  was  von  seinen  Sachen 
bei  seiner  Frau  sich  befindet,  so  behandelt  werden  soll,  wie 
wenn  es  nicht  ihm,  dem  Erblasser,  sondern  der  Frau  gehörte, 
wie  wenn  es  also  gar  nicht  ein  Stück  der  Erbschaft  wäre.  Be- 
zeichnend genug  giebt  er  seiner  Anordnung  die  Form  einer 
blossen  Consta tirung.  Und  er  bestärkt  seine  Verfügung,  indem 
er  bestimmt:  ideoque  hoc  nomine  eam  (uxorem)  inquietari  nolo. 
Man  soll  eben  nicht  als  Erbschaftssachen  in  Anspruch  nehmen 
dasjenige,  wovon  der  Erblasser  erklärt  hat,  dass  es  gar  n'cht 
zur  Erbschaft  gehört. 

Nirgends  ist  in  denWurtcii  des  Testators  von  einem  prac 
ripere  oder  einem  praecipuum  die  Rede,  nirgends  ist  auch 
nur  irgend  eine  Vermächtnissform  gebraucht,  und  doch 
erkennt  Modestinus  an,  dass  der  Erblasser  sehr  wohl  in  dieser 
Form  den  Willen  kundgegeben  haben  kann,  die  betreffenden 
Sachen  der  Frau  als  praecipuum  zu  hinterlassen;  und  steht  diese 
Absicht  des  Erblassers  fest,  so  soll  sie  auch  verwirklicht  wer- 
den: si  ea,  quae  in  domum  seu  praetorium  uxoris  defunctus 
transtulit  praecipua  ad  ea  pertinere  uoluit,  nihil  pro- 
poni  cur  uoluntate  ipsius  standum  non  sit. 

bb)  Ein  anderes  sehr  charakteristisches  und  lehrreiches  Bei- 
spiel giebt  uns  die  von  uns  schon  ein  paar  Mal  herangezogene 
1.  14  D.  de  dote  praeleg.  33,  4.  Scaeu.  1.  XV  dig. 
Theopompus    testamento   facto   duas   filias   et   filium 
laequis  partibus  instituit  heredes  et  codicillis  ita  cauit  — 
wir  geben  diesmal  den  Text  der  Verfügung  bloss  in  der 
lateinischen  Uebersetzung  — :  f  i  1  i  a  e  meae  Crispinae,  quam 
coUocari  cupiebam  uiro  amicis  cognatisque  probato,  col- 
locandae    prouidebit    Pollianus,    qui    uoluntatem 
meam  nouit,  eadem  condicione  qua  etiam  sororem 
eius  collocaui. 

Nicht  die  Spur  von  irgend  welchen  Vermächtniss- 
worten überhaupt,  geschweige  denn  von  Worten,  in  denen  ein 
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praecipere  angeordnet  wäre;  der  Erblasser  sagt  aber  allerdings, 
dass  die  Tochter  Crispina  eadem  condicione  verheirathet  wer- 
den soll,  wie  die  ältere  Schwester,  und  darin  ist  —  wir  haben  es 
bereits  oben  (§  1)  gesehen  —  die  praeceptio  so  deutlich  an- 
geordnet wie  nur  möglich.  Denn  diese  Schwester  ist  nicht 
nur  ebenso  zur  Erbin  eingesetzt  wie  ihre  unverheirathete 
Schwester  und  wie  ihr  Bruder,  und  zwar  wie  alle  zu  einem 
Drittel,  sondern  sie  hat  noch  bei  Lebzeiten  des  Vaters  eine 
dos  erhalten,  die  sie  nun  nicht  zu  conferiren  braucht,  die  sie 
als  praecipuum  behält,  als  etwas,  das  ausserhalb  der  Erbschaft 
ist  und  auch  bleibt.  Soll  also  die  Crispina  ebenso  gestellt  wer- 
den, so  muss  sie  ebenso  viel  zur  dos  erhalten,  wie  ihre  bereits 
verheirathete  Schwester,  und  das,  was  sie  erhält,  muss  ganz 
und  gar  ein  plus  über  ihre  Erbportion,  extra  partem  hereditatis 
sein,  muss  aus  der  Erbschaft,  wie  nicht  dazu  gehörig,  ausge- 
schieden werden.  Diese  Absicht  des  Testators  erkennt  auch 
der  Jurist  an,  und  diese  Absicht  ist  es  auch,  die  verwirklicht 
werden  soll,  indem 

1.  eadem  quantitas 

2.  ex  communi 

3.  praecipua  minori  fdiae  detur. 

Das  extra  partem  hereditatis  hätte  auch  dadurch,  wie  wir 
wissen,  erreicht  werden  können,  dass  die  Miterben  der  Schwester 
die  dos  ausgezahlt  hätten.  Dann  wäre  aber  für  die  verheirathete 
Schwester  eine  neue  Ungleichheit  entstanden  und  diese  sollte 
vermieden  werden.  Vgl.  §  1  p.  35. 

IV.  Ueberschauen  wir  den  Kreis  der  Formeln,  durch  die 
der  Erblasser  die  Absicht  ein  praecipuum  zu  hinterlassen  kund- 
gab —  der  Legatar  soll  vorwegnehmen,  soll  aus  der  noch 
ungetheilten  Erbschaft  herausnehmen,  soll  ausserhalb  seines 
Erbtheils,  über  sein  Erbtheil  hinaus  haben,  soll  so  behalten,  wie 
wenn  es  ihm,  nicht  dem  Erblasser  gehörte  — ,  so  ist  nicht  zu 
leugnen,  dass  es  die  einfachsten  und  sachgemässesten  Formeln 
sind,  die  die  Formularjurisprudenz  geradezu  aus  der  Natur 
der  Sache  herausgearbeitet  und  in  der  Testamentspraxis  ein- 
gebürgert hat.  Hat  ein  Erblasser  sich  in  dieser  Weise  aus- 
gedrückt und  so  seine  Absicht,  ein  praecipuum  zu  hinterlassen, 
deutlich  zu  erkennen  gegeben,  so  braucht  er  nicht  zu  be- 
fürchten, dass  alle  die,  seiner  Absicht  entgegengesetzten,  Con- 
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Sequenzen  eintreten,  denen  wir,  bei  dem  heut  zu  Tage  soge- 
nunnti'ii  Pr:i('It'"'at.  nicht  aus  dem  Wege  gehen  v.n  k()nn«'n 
glauben. 

§  r,. 

Klage. 
I. 
1.  Mag  ein  jeder  lirln'  ein  jedes,  wenigstens  ein  jedes  allen 
Erben  zu  seinen  Gunsten  auferlegtes,  Vermüchtni.ss  durch  iudi- 
cium  familiae  erciscundae  geltend  gemacht  haben,  aus  der  Be- 
stimmung des  iudicium  familiae  erciscundae  folgte  dies  nicht. 
Anders  bei  dem  legatum  per  praeceptionem.  War  einem 
der  Miterben  ein  solches  Aussonderungsvermächtniss  hinter- 
lassen, ein  Vermächtniss,  das  so  angesehen  werden  sollte,  als 
gehörte  es  gar  nicht  zur  Erbschaft,  ein  Vermächtniss,  in  Ber.ug 
auf  welches  die  Universalsuccession  ausgeschlossen  zu  sein 
schien,  ein  Vermächtniss,  das  eben  darum  aus  der  Erbschaft 
vorweg  genommen  werden  sollte,  so  war  die  Aussonderung 
dieses  Vermächtnisses,  die  Vorwegnahme  desselben,  die  Grenz- 
regulirung  der  Theilungsmasse  geradezu  eine  der  ersten  Be- 
dingungen der  richterlichen  Thätigkeit  im  Theilungsverfahren, 
gehörte  ins  Theilungsverfahren  selbst,  musste  im  iudicium  fa- 
miliae erciscundae  geltend  gemacht  werden  können. 

So  ist  es  wohl  gerechtfertigt,  wenn  die  Sabinianer  dem 
Praecipienten  das  iudicium  familiae  erciscundae  als  Klage  ge- 
währen; unverständlich  bleibt  es  indess  und  ist  weder  aus  der 
Natur  des  iudicium  familiae  erciscundae,  noch  aus  der  Natur 
des  legatum  per  praeceptionem  abzuleiten,  dass  die  Erb- 
theilungsklage  die  einzige,  die  ausschliessliche  Klage  sein, 
keine  selbstständige  Legatenklage  dem  Praecipienten  zur  Ver- 
fügung stehen  soll. 

Gaius  II,  219.  Item  nostri  praeceptores  quod  ita  legatum 
est,  nulla  alia  ratione  putant  posse  consequi  eum, 
cui  ita  fuerit  legatum,  quam  iudicio  familiae  ercis- 
cundae, quod  inter  heredes  de  hereditate  erciscunda,  id 
est  diuidunda,  accipi  seiet:  officio  enim  iudicis  id  contineri, 
ut  ei  quod  per  praeceptionem  legatum  est,  adiudicetur. 
An  die  Stelle  des  iudicium  familiae  erciscundae  tritt  nach 
Ansicht  der  Sabinianer  eine  andere,  eine  persönliche  Klage, 
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nur  dann,  wenn  das  legatum  per  praeceptionem  auf  Grund  des 
senatusconsultum  Neronianum  aufrecht  erhalten  wird 

a)  im  Falle  eines  Fehlgriffs  in  der  Person  des  Bedachten, 
so  wenigstens  seit  Julian  und  Sextus  —  vgl.  oben  §  2  — ; 

b)  im  Falle  eines  Fehlgriffs  im  Object  —  vgl.  §  3  — ; 

c)  wahrscheinlich  auch  im  Falle  eines  uitium  uerborum 
im  engsten  Sinne,  im  Falle  einer  Fehlformel. 

2.  Die  Ansicht  der  Proculeianer  kennt  die  Beschränkung 
des  Legatars  auf  das  iudicium  familiae  erciscundae  nicht,  wenig- 
stens dann  nicht,  wenn  das  legatum  per  praeceptionem  als  le- 
gatum  per  uindicationem  behandelt  werden  kann. 

Ist  der  Legatar  ein  extraneus,  so  hat  er  die  rei  uindicatio 

und  bloss  diese;  ist  er  Erbe,  so  hat  er  neben  der  rei  uindicatio 

auch  noch  das  iudicium  familiae  erciscundae. 

Gaius  II,  222:  secundum  hanc  igitur  opinionem,  si  ea 
res  ex  iure  Quiritium  defuncti  fuerit,  potestalegatario 
uindicari,  siue  is  unus  ex  heredibus  sit,  siue  ex- 
traneus. 
Kann  das  legatum  per  praeceptionem  als  legatum  per 

luindicationem  sich  nicht  durchsetzen,  so  unterscheidet  Gaius 

bekanntlich  —  II,  222  — : 

a)  Quod  si  nullo  iure  fuerit  testatoris  (sc.  res 
legata),  dann  wird  das  Vermächtniss  mit  Hilfe  des  senatus- 
consultum Neronianum  als  Damnationslegat  aufrecht  erhalten, 
einerlei,  ob  Legatar  Erbe  ist  oder  nicht  —  tamherediquam 
extraneo  ex  senatusconsulto  utile  erit. 

b)  Anders  wenn  die  Sache  in  bonis  tantum  testatoris 
fuerit: 

aa)  Ist  das  Vermächtniss  einem  ertraneus  hinterlassen,  so 
wird  es  ex  senatusconsulto  aufrecht  erhalten  —  extraneo  qui- 
dem  ex  senatusconsulto  utile  erit  legatum  — ,  der  ex- 
traneus erhält  also  eine  persönliche  Klage  und  nur  eine  solche. 

bb)  Ist  Legatar  Erbe,  dann  glauben  die  Proculeianer  auch 
ohne  die  Hilfe  des  Senatusconsults  auskommen  zu  können;  sie 
geben  dem  Praecipienten  das  iudicium  familiae  erciscundae, 
aber  auch  nur  dieses  —  heredi  uero  familiae  ercis- 
cundae iudicis  officio  praestabitur  (legatum). 

3.  Mit  dem  Siege  der  freieren  proculeianischen  Ansicht 
und  ihrer  Consequenzen  tritt  immer  mehr  an  Stelle  des  legatum 


I 
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per  praeceptionem  (l:is  Vermächtniss  eines  praecipuum,  das  in 
jeder  Vermächtnissform  hinterlassen  werden  kann. 

Dem  heres  legatarius  steht  nun  neben  dem  iudicium  fa- 
miliae  ereiscundae  auch,  je  nach  der  Form,  in  der  ihm  das 
praecipuum  hinterlassen  worden,  eine  der  Vermächtnissklagen 
zu;  dem  extraneus  legatarius  stehen  nur  die  verschiedenen  Ver- 
mächtnissklagen zur  Verfügung  —  dingliche,  persönliche  Kla- 
gen, petitio  fideicommissi  (s.  einen  Fall  einer  solchen  petitio 
bei  Scaeu.  1.  89  §  4  D.  de  leg.  II). 

Für  die  Gewährung  eines  iudicium  familiae  ereiscundae 
utile  auch  an  den  legatarius  extraneus  hätte  gesprochen  die 
Analogie  des  iudicium  familiae  ereiscundae  utile,  das  dem  filius 
familias  non  heres  auf  Rückforderung  der  dos  seiner  Frau  ge- 
währt wird;  diese  Analogie  ist  indess  unfruchtbar  geblieben, 
selbst  noch  im  justinianischen  Rechte. 

4.  Im  neuesten,  im  justinianischen  Rechte  hat)en  zwar  alle 
Vermächtnissnehmer  in  gleicher  Weise  eine  persönliche  und 
möglicherweise  auch  eine  dingliche  Klage  zur  Geltendmachung 
ihres  Rechts,  einerlei,  ob  sie  Erben  sind  oder  extranei,  die  Erb- 
theilungsklage  steht  aber  nur  den  Erben  zu  und  von  extranei 
nur  demjenigen,  dem  eine  Erbschaftsquote  als  praecipuum 
hinterlassen  ist.  Vgl.  1.  40  D.  fam.  erc.  10,  2. 

Dank  dem  iudicium  familiae  ereiscundae  hatte  das  legatum 
per  praeceptionem,  im  Gegensatz  zu  den  anderen  Legatsformen, 
die  Fähigkeit,  den  mannichfaltigsten  Rechtsinhalt  in  sich  auf- 
zunehmen —  Sachenrechte,  Forderungsrechte,  Liberationen. 
Die  anderen  Legatsformen  hatten  erst  später  unter  dem  Ein- 
fluss  des  senatusconsultum  Neronianum  und  einer  kunstvollen 
Formularjurisprudenz  —  man  denke  nur  an  das  Damnations- 
legat mit  der  Clausel  sine  dolo  malo  —  1.  34  de  leg.  III!  —  eine 
gewisse  Elasticität  gewonnen.  Das  formlose  Vermächtniss  des 
justinianischen  Rechts  ersetzt  alle  früheren  Legatsformen  voll- 
kommen: trotz  der  Formlosigkeit,  oder  vielleicht  dank  derselben 
ist  dieses  Vermächtniss  ein  Formalgeschäft  in  dem  Sinne,  dass 
es  Begründungs-  und  Aufhebungsact  der  verschiedensten  Rechte 
sein  kann  —  Sachenrechte,  Forderungsrechte  und  Liberationen 
können  in  diese  Form  gegossen  werden.  Das  justinianische 
Vermächtniss  ist  ein  Destinationsgeschäft  in  dem  Sinne  ut  Om- 
nibus modis  testatoris  uoluntati  satisfiat  —  vgl.  c.  I.  §  3 
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C.  comm.  de  leg.  6,  43.  Die  Absicht  des  Erblassers,  die  von  ihm 
den  Dingen  gegebene  Bestimmung,  soll  bestmöglich  verwirklicht 
werden,  ähnlich  wie  im  classischen  Rechte  bei  der  dictio,  die 
ein  reines  Destinationsgeschäft  war,  die  Absicht  desDicenten^). 
IL 
Mit  dem  iudicium  familiae  erciscundae  setzen  sich  die  Mit- 
erben auseinander  und  machen  ihre  Praeceptionen  geltend.  Darf 
aber  dies  iudicium  dazu  benutzt  werden,  um  eine  Auseinander- 
setzung zwischen  mehreren  Miterben  als  Mitpraecipienten  her- 
beizuführen? 

1.  22  §  1  D.  fam.  erc.  10,  2.  Ulp.  1.  XIX  ad  ed. 
Familiae  erciscundae  iudex  ita  p  o  t  e  s  t  pluribus  eandem 
rem  adiudicare,  si  aut  pluribus  fuerat  unius  rei  praeceptio 
relicta  (ubi  etiam  necessitatem-facere  Pomponius 
scribit,  ut  pluribus  adiudicetur)  uel  si  certam  par- 
tem  unicuique  coheredum  adsignet:  sed  potest  etiam  lici- 
tatione  admissa  uni  rem  adiudicare. 
Pomponius  sagt:  ist  ein  und  dieselbe  Sache  Mehreren  •; 
per  praeceptionem  hinterlassen,  so  muss  der  Theilungsrichter 
die  Sache  ihnen  allen  zusammen  zutheilen  und  ungetheilt  zu- 
theilen  —  necessitatem  facere,  ut  pluribus  adiudice- 
tur. Durch  die  adiudicatio  wird  hier  eine  Gemeinschaft  aner-  • 
kannt,  nicht  gelöst.  Dem  Pomponius  ist  das  iudicium  familiae 
erciscundae  bloss  E  r  b  s  c  h  a  f  t  s  theilungsverf ahren,  bei  dessen  ^ 
Gelegenheit  auch  die  Legate  der  Erben  diesen  zugewiesen  wer- 
den; in  Bezug  auf  die  Objecte  der  Legate  selbst  hat  aber  der 
Richter  die  Befugnisse  eines  Theilungsrichters  nicht. 

Anders  Ulpian,  der  Repräsentant  der  neueren  Rechts- 
anschauung. Potest  pluribus  eandem  rem  adiudicare  schreibt 
er.  Die  Mehreren  per  praeceptionem  hinterlassene  Sache  kann 
er  den  mehreren  Praecipienten  ungetheilt  zuweisen,  von  einer 
Nothwendigkeit  weiss  Ulpian  nichts:  der  Richter  ist  bloss  be- 
rechtigt, nicht  verpflichtet.  Ja,  Ulpian  geht  noch  weiter.  Er 
sagt:  potest  licitatione  admissa  uni  rem  adiudicare.  Er 
gestattet  eine  adiudicatio  an  einen  der  coheredes  coUegatarii 
nach  vorgängiger  Versteigerung  unter  den  Collegataren.  Nach 
Ulpian  wird  also  die   res  per  praeceptionem  legata  in  die 

*)  Vgl.  Bernstein,  Zur  Lehre  von  der  dictio  dotis  in  der  Festgabe 
für  Beseler  S.  81  if. 
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Thcilunp  hineingezogen,  dem  Richter  werden  aucli  in  Bezug- 
auf diesäe  gewisse  Befugnisse  des  Tlieilungsriehters  gewährt. 

Diese  Verschiedenheit  der  älteren  und  der  jüngeren  Ansicht 
bezieht  sich  auf  eine  verschiedene  Abgrenzung  des  iudicium 
familiae  erciscundae,  hat  mit  der  Ansicht  über  die  Natur  der 

T>r:it'('t'nt  i(i  iiiclil<  7ii   tliim. 

III. 

l)as  mdiciinii  tainiliae  erciscundae  ist  natürlich  nur  noth- 
wendig,  wenn  das  llinterlassene  factisch  sich  noch  in  der  Erb- 
schaft befindet.  Wenn  der  (Jegenstand  des  Vermächtnisses 
schon  thatsüchlich  in  den  Händen  des  Praecipienten  ist,  so 
genügt  es,  wenn  dafür  gesorgt  wird,  dass  es  nicht  etwa  in  die 
Erbschaft  hineingezogen  werde.  Das  Mittel  zu  diesem  Zweck 
ist  eine  exceptio,  wie  wir  sie  beispielsweise  in  der  1.  34  §  3 
D.  de  leg.  II.  finden. 

IV. 

Daraus,  dass  das  legatum  per  juaeceptionem  durch  das 
iudicium  familiae  erciscundae  geltend  gemacht  werden  konnte, 
ursprünglich  sogar  musste,  ist  einSchluss  auf  die  Natur  des 
durch  dieses  Legat  gewährten  Rechts  unseres  Erachtens  kaum 
zu  ziehen,  um  so  weniger,  da  die  Erbtheilungsklage  hier  nicht 
reine  Erbtheilungsklage  bleibt.  Sie  ist  nicht  bloss  Organ  des 
Anspruchs  auf  Auflösung  der  communio,  sie  wird  hier  mit  Noth- 
wendigkeit  zu  einem  iudicium  finium  regundorum  zwischen  Erb- 
schaft und  Nichterbschaft.  So  wird  sie  zum  Organ  der  Geltend- 
machung des  Anspruchs  des  Praecipienten,  welcher  Art  dieser 
auch  sein  möge. 

Dass  nun  das  Recht  des  Praecipienten  nicht  bloss  ein  per- 
sönliches Recht  auf  Zutheilung  war,  sondern  ein  unmittelbares 
Recht  an  der  vermachten  Sache,  dafür  scheint  mir  ausschlag- 
gebend die  Tliatsache,  dass  die  procnleianische  Theorie  vom 
legatum  per  praeceptionem  auch  nur  hat  aufkommen  können. 
Wäre  eine  Auffassung  des  legatum  per  praeceptionem  als  le- 
gatum per  uindicationem  möglich  gewesen,  wenn  das  legatum 
per  praeceptionem  nur  ein  persönliches  Recht  gewährt  hätte? 
wenn  die  per  praeceptionem  hinterlassene  Sache,  im  Falle  einer 
Auseinandersetzung  ohne  Zuziehung  des  Richters  —  und  dieser 
Fall  wird  doch  hoffentlich  nicht  selten  gewesen  sein  — ,  stets 
erst  hätte  tradirt  oder  mancipirt  werden  müssen? 
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Von  der  ursprünglichen  Bedeutung  der  Formel  praeeipito 
nicht  zu  reden,  wo  das  capere  wahrscheinlich  einen  Erwerb  zu 
Eigenthum  bedeutete. 

Unterstützt  wird  unsere  Auffassung  durch  ein  spätes  Zeug- 
niss,  durch  die 

c.  7  pr.  C.  de  leg.  6,  37.  Imp.  Antoninus  A.  Fausto. 
Si  Fortidianum  fundum  primo  pater  tuus  fratribus  per 

praeceptionem, ac mox tibi legauit,  concursu  dominium 

eins  tibi  quoque  quaeritur. 

Wird  hier  etwa  erst  noch  eine  adiudicatio  zum  Erwerb  des 
Eigenthums  erwartet?^). 

Das  Urtheil  des  Theilungsrichters  hatte  nicht  bloss  rechts- 
schöpferische, es  hatte  auch  deolarative  Bedeutung.  Speciell 
dem  Praecipienten  gegenüber  gab  die  adiudicatio  nicht  erst 
das  Recht,  sondern  erkannte  es  an. 

§  6. 

Functionen  des  legatum  per  praeceptionem. 

Das  Grundprincip  des  legatum  per  praeceptionem  —  das 
Frincip,  dass  das  per  praeceptionem  Hinterlassene  ein  wahres 
extra  hereditatem  bildet  —  bewährt  sich  auch  in  verschiedenen 
Functionen  dieses  Legats,  Functionen,  die  dies  Legat  nur 
dank  diesem  Princip  in  vollem  Masse  erfüllen  kann,  die  da- 
gegen nur  ungenügend  zu  verwirklichen  wären  mit  jedem 
anderen  Legat,  namentlich  mit  dem  heut  zu  Tage  sogenannten 
Praelegat. 


1)  Vielleicht  wäre  hier  mit  Kretschmar  heranzuziehen  die  1.  32  D. 
de  dolo  malo  4,  3.  Scaeu.  1.  II  dig.  Filius  legatum  sibi  seruum  per  prae- 
ceptionem rogatus  manumittere  post  certum  tempus,  posteaquam  rationes 
ipsi  et  coheredibus  fratribus  reddidisset,  ante  diem  et  ante  redditas  ra- 
tiones ad.  libertatem  uindicta  manumittendo  perduxerat:  quaesitum  est, 
an  ex  fideicommisso  fratribus  tenetur,  ut  rationes  eorum  pro  portionibus 
redderet.  respondi,  cum  liberum  fecisset,  ex  causa  quidem  fideicommissi 
non  teneri:  uerura  si  ideo  (pro)perasset  manumittere,  ne  rationes  fra- 
tribus redderet,  posse  de  dolo  actionem  in  eum  exercere.  Wird,  fragt 
Kretschmar,  der  Sclave  nicht  wirksam  freigelassen,  ohne  dass  von  einer 
Zutheilung  durch  den  Theilungsrichter  die  Rede  wäre?  Die  Frage  scheint 
mir  durchaus  berechtigt:  könnte  indess  nicht  der  Einwand  erhoben 
werden,  dass  die  Zutheilung  als  selbstverständliches  Moment  des  That- 
bestands  ausgelassen  sei?  Vgl.  Kretschmar,  Die  Natur  des  Praelegats, 
p.  86  A.  39. 
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I. 

1.  Besonders  ei^et  sich  das  legatum  per  praeceptionem, 
um  einen  Ausgleich  herbeizuführen  zwischen  einem  Er- 
ben, der  schon  bei  Lebzeiten  de»  Testators  etwas 
aus  dem  Vermögen  desselben  bekommen  oder  ge- 
nommen hat,  und  einem  Anderen,  der  seinen  Theil 
nur  aus  dem  Nachlass  entnehmen  soll. 

a)  1.  12  D.  de  cond.  et  dem.  35,  1.  Ulp.  1.  XXIV  ad  Sab. 
Si  ita  legatum  sit:  'quoniam  filius  maior  ex  arca 
mea  decem  sustulit,  heres  minor  filius  decem 
e  medio  sumito*,  debetur  legatum:  quia  idcirco  re- 
lictum  est,  ut  condicio  filiorum  exaequaretur, 
et  sane  haec  causa  est:  nam  causa  in  praeteritum,  poena 
in  futurum  confertur. 

Denken  wir  uns,  dass  die  lOrbschaft  20000  ausmacht,  so 
<l;iss  ein  jeder  der  zwei  Erben  je  10000  bekömmt.  Die  bei 
Lebzeiten  des  Erblassers  entwendete  Summe  sei  3000.  Dann 
kann  ein  rein  ökonomischer  Ausgleich  auch  nach  den 
Grundsätzen  des  Praelegats  erreicht  werden^  Beide  Erbtheile 
haben  das  Legat  zu  tragen.  Der  Sohn  A,  der  die  Summe 
entwendet,  zahlt  seinem  Bruder  1500  aus.  Die  anderen  1500 
behält  B  in  seinem  Erbtheil.  Im  Resultate  hat  ein  jeder  von 
ihnen  11500,  Ein  voller,  nicht  bloss  ökonomischer, 
sondern  auch  juristischer  Ausgleich  istesindess  nicht, 
denn  A  hat  ausserhalb  seines  Erbtheils  3000,  B  bloss  1500. 
Die  juristische  Tragweite  dieser  Verschiedenheit  springt  in  die 
Augen,  wenn  wir  uns  vorstellen,  dass  einem  Jeden  der  zwei 
Erben  die  Restitution  der  Hälfte  seines  Erbtheils  an  einen 
Dritten  aufgetragen  ist.  Am  besten  würde  dabei  natürlich  der 
Dieb  fahren. 

Ein  voller  materieller  und  juristischer  Ausgleich 
wird  der  Absicht  des  Testators  entsprechend  nur  durch  wahre 
praeceptio  verwirklicht.  Aus  der  noch  ungetheilten  Masse  der 
20000  nimmt  B  die  3000  vorweg.  Getheilt  werden  bloss  17000, 
von  denen  ein  Jeder  8500  bekommt.  Nun  hat  ein  jeder  der 
zwei  Erben  erbschaftlich  8500  und  3000  aussererbschaftUch. 
Die  praeceptio  bringt  eben  das  Praecipirte  in  dieselbe  Lage 
wie  dasjenige,  was  schon  vorher  ausserhalb  des  Nachlasses  war 
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dem.  35, 1. 
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b)  1.  14  D.  de  dote  praeleg.  33,  4.  Scaeu.  1.  XV  dig. 

Theopompus,  testamento  facto  duas  filias  et  filium 
aequis  partibus  instituit  heredes  et  codicillis  ita  cauit  — 
wir  geben  hier  wieder  bloss  die  lateinische  Uebersetzung 
des  griechischen  Textes  — :  filiae  meae  Crispinae,  quam 
collocari  cupiebam  uiro  amicis  cognatisque  probato,  col- 
locandae  prouidebit  Pollianus,  qui  uoluntatem  meam  nouit, 
eadem  condicione  qua  etiam  sororem  eius  coUocaui.  Pol- 
lianus a  marito  puellae  iuratus  (a  del.?  a  marito  puellaer 
interpellatus?)  scripsit  uoluisse  patrem  eandem  quanti- 
tatem  in  dotem  accipere  etiam  minorem  filiam,  quam 
maior  accepisset.  quaero  an  eandem  summam  dotis  no- 
mine coheredes  extra  partem  hereditatis  minori  filiae  prae- 
stare  debeant.  respondit  eum  cuius  notio  est  aestimaturum, 
ut  eadem  quantitas  ex  communi  praecipua  minori  filiae 
dotis  nomine  detur. 

Es  handelt  sich  hier,  wie  wir  wissen,  um  einen  Ausgleich 
zwischen  zwei  Töchtern. 

Einerseits  sollen  alle  drei  Kinder  zu  gleichen  Theilen  erben, 
andererseits  soll  die  jüngere  Schwester  Crispina  unter  gleichen 
Bedingungen  verheirathet  werden,  wie  die  ältere,  bereits  ver- 
heirathete  und  dotirte  Schwester.  Wie  kann  dies  am  besten 
geschehen? 

Unsere  Aufgabe  soll  es  an  dieser  Stelle  sein,  den  Nachweis 
zu  führen,  dass  ein  solcher  Ausgleich  voll  und  ganz  nur  durch 
die  praeceptio  in  unserem  Sinne  bewirkt  werden  kann. 

Die  Erbschaft  mag  nun  30000  betragen,  die  der  älteren 
Tochter  schon  vorher  ausgezahlte  dos  5000.  Die  ältere  Tochter  A 
hat  also  einen  Erbtheil  von  10000  und  ausserdem  eine  dos  von 
5000,  der  Sohn  B  und  die  jüngere  Tochter  C  nur  ein  Erbtheil 
von  je  10000. 

Die  unglücklichste,  übrigens  auch  durch  nichts  gerecht- 
fertigte Lösung  der  Aufgabe  wäre  es,  wenn  wir  bloss  die  co- 
heredes, die  ältere  Schwester  A  und  den  Bruder  B  mit  der 
Leistung'  der  dos  beschweren  wollten.  Das  Resultat  würde 
folgendes  sein.  Die  ältere  Schwester  A  würde  nach  Auszahlung 
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,  2500  an  die  jüngere  Schwester  C  7500  als  Erbtheil  und 
.nn\{)  als  dos  behalten,  im  Ganzen  12500;  B  würde  auf  7500 
reducirt  sein;  dafür  würde  aber  die  jüngere  C  ausser  ihrem 
Erbtheil  noch  eine  dos  von  5000,  im  Ganzen  15000  haben. 
Diese  Form  des  Ausgleichs  würde  also  nur  eine  Verschiebung 
der  bevorzugten  Lage  von  der  älteren  auf  die  jüngere  Schwester 
und  eine  unnütze  Ueberschwerung  des  Bruders  bedeuten.  Mit 
T.Ncht  wird  sie  von  Scaeuola  verworfen. 

Schon  viel  gerechter  ist  der  Ausgleich  in  Form  des 
Traelegats. 

Alle  Erben,  also  C  mit,  haben  an  C  je  ein  Drittel  der  5000 
zu  zahlen.  C  behiilt  ihre  IGCG  in  ihrem  Erbtheil  von  10000 
und  bekömmt  noch  2X1(506  =  3333  zu:  im  Ganzen  13333; 
A  behält  10000  —  1006  +  5000  (dos),  im  Ganzen  13333;  B  hat 
bloss  1606  abgegeben  und  behält  also  a333. 

Bei  diesem  Verfahren  ist  B  weniger  belastet,  dagegen  A 
uiul  C  einander  gleichgestellt,  allerdings  nur  materiell.  Denn 
A  hätte  volle  5000  extra  hereditatem,  C  bloss  3333.  Im  Falle 
eines  beiden  Schwestern  in  gleicher  Weise  auferlegten  Fidei- 
commisses  einer  Erbschaftsquote  würde  natürlich  die  C  mehr 
bluten  müssen  als  die  A. 

Einen  vollen  materiellen  und  juristischen  Aus- 
gleich gewährt  nur  die  praeceptio.  Ziehen  wir  von  der 
noch  ungetheilten  Erbschaft  5000  ab  und  geben  wir  sie  der  C 
als  praecipuum.  Den  Rest  von  25000  vertheilen  wir  zu  gleichen 
Theilen  unter  A,  B  und  C.  B  erhält  nicht  mehr  und  nicht 
weniger  als  bei  dem  Praelegatsverfahren.  Nicht  mehr  und 
nicht  weniger  erhalten  auch  die  Schwestern  A  und  C.  Die 
Gleichheit  der  beiden  Schwestern  ist  aber  keine  bloss  ziffer- 
mässige,  denn  die  portio  einer  jeden  setzt  sich  zusammen  aus 
der  gleichen  portio  hereditaria  von  8333  und  dem  gleichen  prae- 
cipuum von  5000. 

Und  das  ist  auch  das  von  Scaeuola  gebilligte  Verfahren. 

2.  Gern  wird  auch  in  derForm  des  legatum  per  prae- 
ceptionem  das  hinterlassen,  was,  wenn  auch  nicht 
juristisch,  so  doch  moralisch  als  Eigenthum  des 
Praecipienten  angesehen  wird. 

a)  So  wird  in  dieser  Weise  das  peculium  profecticium 
dem  Haussohn  vermacht. 

6* 
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1.  89  pr.  D.  de  leg.  II.  Scaeu.  1.  IV  resp. 
Testamento  filium  et  uxorem  suam  heredes  instituit' 
postea  epistulam  scripsisse  dicitur,  qua  et  quidquid  in 
peculio  habuit  filius,  ei  donauit,  et  adiecit  prae- 
cipua  haec  eum  suique  iuris,  et  post  mortem  suam 
habere  uelle. 

Bei  Anwendung  der  heut  zu  Tage  sogenannten  Prae- 
legatsgrundsätze  würde  einTheil  des  peculium  nothwendig 
Erbschaftsgut  bleiben.  Der  Wille  des  Testators,  dass  quid- 
quid in  peculio  habuit  praecipuum  sein  solle,  kann  nur  in  der 
praeceptio  realisirt  werden,  nur  hier  wird  alles  als  ausser- 
erbschaftlich  behandelt  werden. 

Vgl.  auch  1.  26  D.  de  pecul.  leg.  33,  8.  Scaeu.  1.  III  resp.: 
peculia  filiis  praelegauit  =  per  praeceptionem  legauit 
(siehe  w.  u.  §  7). 

b)   Väterliche   Geschenke,   eigener  Er-vVerb   der 
Hauskinder  und  Gaben  Dritter  an  die  Hauskinder, 
aa)  1.  88  pr.  D.  de  leg.  II.  Scaeu.  1.  III  resp.:  Lucius 
Titius  testamento  ita  cauit:  si  quid  cuique  liberorum 
meorum  dedi  aut  donaui  aut  in  usum  concessi 
aut  sibi  adquisiit  aut  ei  ab  aliquo  datum  aut 
relictum  est:  id  sibi  praecipiat  sumat  habeat. 
Wie  die  praeceptio  peculii,  so  erscheint  auch  diese  prae- 
ceptio als  eine  Art  Correctiv  der  Vermögenslosigkeit  der  Kin- 
der. Wäre  nicht  die  patria  potestas,  so  wäre  ja  dies  alles  gar 
nicht  in  die  Erbschaft  gefallen.   Die  einem  proprium  Patrimo- 
nium ähnlichste  Behandlung  findet  statt,  wenn  wir  das  ge- 
sammte  Vermächtniss  als  praecipuum  aus  der  Erbschaft  her- 
ausnehmen. Die  Behandlung  nach  Praelegatsgrundsätzen  würde 
nur  die  Folge  haben,  das  Verhältniss  von  Erbschaftsgut  und 
quasi  Eigenthum  des  Praecipienten  zu  fälschen. 

Z.  B.  die  Erbschaft  ist  50000.  Erben  sind  die  Söhne  A 
und  B.  10000  im  Nachlasse  sind  eigener  Erwerb  des  B.  Diese 
10000  soll  B  als  praecipuum  erhalten. 

Nach  den  sogenannten  Praelegatsgrundsätzen  stellt 
sich  der  Fall  so.  Da  die  beiden  Söhne  zu  gleichen  Theilen 
erben  sollen  —  ein  jeder  erhält  aus  dem  Nachlasse  25000  — , 
so  hat  ein  jeder  von  ihnen  5000  zu  dem  Praelegat  beizutragen. 
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A  zahlt  dem  B  die  5000  aus,  B  behält  seine  5000  in  seinem 
Erbtheil.  Infol^^edesscn  hat  er  als  Legat  bloss  5000,  als  Erb- 
schaft 25000. 

Viel  mehr  eiil.spritht  der  Natur  der  Sache  und  dem  Willen 
des  Erblassers  die  Behandlung  als  Praecipuum  in  unserem 
Sinne.  10000  nimmt  dann  B  sofort  als  Praecipuum  vorweg. 
In  die  übrigen  40000  theilen  sich  die  beiden  Erben  zu  gleichen 
Theilen. 

bb)  1.  134  §  G  D.  de  leg.  II.  Modest,  k  X  resp. 

'Paulinae  filiae  meae  dulcissimae  si  quid  rae 

uiuo  dedi  comparaui  sibi  habere  iubeo:  cuius  rei 

quaestionem  fieri  ueto*. 

c)  Aehnlieh  ist  das  Vermächtniss  an  die  Frau  in 

1.  17  pr.  I).  de  dote  praeleg.  33.  4.  Scaeu.  1.  III  resp. 

Uxori  ita  legauit:  'uxor  mea,  quidquid  ei  compa- 
raui et  quod  mihi  dedit  e  medio  sibi  sumat'. 
Wie  weit  die  römische  Anschauung  geneigt  war,  Sachen 
quae  midieris  causa  emptae  paratae  sunt  als  Eigenthum  der 
Frau  zu  denken,  ersieht  man  am  besten  aus  der  Thatsache, 
dass  die  lex  Falcidia  selbst  Vermächtnisse  dieses  Inhalts^)  vom 
Abzug  der  Quart  befreite,  ähnlich  wie  die  dos  relegata. 
1.  81  §  2  D.  ad  leg.  Falc.  35,  2.  Gaius  1.  XVIII  ad  ed.  pr. 
Sed  et  de  his  quoque  rebus,  quae  mulieris  causa  emptae 
paratae  essent,  ut  hae  quoque  extra  moduni  legis  essent, 
nominatim  ipsa  Falcidia  lege  expressum  est. 

d)  Die  praeceptio  dient  manchmal  dazu,  den  Kindern 
das  Vermögen  ihres  verstorbenen  Vaters  oder  ihrer  ver- 


^)  Das  Verhältuiss  von  Dingen  dieser  Art  war  so  hiluäg,  dass 
tlie  ständige  Formel  der  uxoris  causa  parata  schon  seit  alter  Zeit  eine 
besondere  Interpretation  erheischte.  Vgl.  1.  45  D.  de  leg.  III.  Ulp.  libro 
XXII  ad  Sab.  Hoc  legatum  'uxoris  causa  parata'  generale  est,  et  con- 
tinet  tarn  uesteni  quam  argentum  aurum  ornamenta  ceteraque  quae 
uxoris  gratia  parautur.  Sed  quae  uideantur  uxoris  causa  parari?  Sa- 
binus  libris  ad  Uitellium  ita  scripsit:  quod  in  usu  frequeutis.sime  uer- 
satur,  ut  in  legatis  uxoris  adiciatur  'quod  eins  causa  parata  sint',  hanc 
interpretationem  optinuit,  quod  magis  yxoris  causa  quam  communis 
promiscuique  usus  causa  paratum  foret.  neque  interesse  uisum  est,  ante 
ductam  uxorem  id  paterfarailias  parauisset  an  postea  an  etiam  ex  his 
rebus,  quibus  ipse  uti  soleret  uxori  aliquid  adsignauisset,  dum  id  mu- 
lieris usibus  proprie  adtributum  esset. 
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storbenen  Mutter   oder  eines  sonstigen   Ascendenten  als 
extra  zu  sichern. 

aa)  1.  88  §  2  D.  de  leg.  II.  Scaeu.  1.  III  resp. 

Quae  marito  heres  extiterat,  ita  testamento  cauit: 
Maeui  et  Semproni,  filii  dulcissimi,  praecipitote  omne, 
quidquid  ex  hereditate  bonisue  Titii  domini  mei, 
patris  uestri,  ad  me  peruenit  mortis  eius  tem- 
pore   

bb)  1.  77  §  19  D.  de  leg.  II.  Pap.  1.  VIII  resp. 

Filia  mea  praecipiat  sibique  habeat  uolo  rem 

matris  suae 

Vgl.  auch  1.  41  §  3  D.  de  leg.  III.  Scaeu.  1.  XXII  dig. 

alio  capite  Titio  filio,  quem  ex  parte  quarta 

heredem  scripserat,  praelegauerat  in  haec  uerba:  Titi 
tili,  hoc  amplius  de  medio  sumito  legata  mea, 
quae  mihi  tarn  pater  tuus  Praesens  quam  Coelius 
lustus  frater  patris  reliquerunt'. 
cc)  1.  2  pr.  D.  de  instr.  leg.  33,  7.  Pap.  1.  VII  resp. 

Cum  pater  pluribus  filiis  heredibus  scriptis  duobus 
praeceptionem  bonorum  auiae  praeter  partes  here- 

ditarias  dedisset 

dd)  Anzuführen  ist  hier  auch  eine  Stelle  aus  der  laudatio 
Murdiae:  mihi aestumatione  facta  certasres  testa- 
mento praelegauit reddenda  mihi  statuit,  quae 

iudicio  uiri  sui  ex  patrimonio  meo  cepisset,  ut  ea,  usu  suo 
custodita,  proprietati  meae  restituerentur. 
e)  Hierher  gehören  auch  die  weiter  unten  unter  III  auf- 
zuführenden Praeceptionsanordnungen:  die  praeceptio  dotis  zu 
Gunsten  der  Frau,  der  Schwiegertochter,  des  Sohnes  etc. 

II. 

In  gewissen  Fällen  erscheint  es  so  dringend  nothwendig, 
einen  Ausgleich  zwischen  den  Erben  durch  Ausscheidung  ge- 
wisser Nachlassstücke  zu  Gunsten  Einzelner  unter  ihnen  her- 
beizuführen, in  anderen  Fällen  erscheinen  gewisse  Vermögens- 
stücke, naturaliter  wenigstens,  als  eine  so  fremde  Enclave  des 
Nachlasses,  dass  das  Gesetz  selber  Ansprüche  auf  jene  Ver- 
mögensstücke statuirt,  Ansprüche,  die  den  technischen  Namen 
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l'iaeceptiones  tragen,  der  die  Vorstellung  erweckt,  dass  es  sich 
um  etwas  handele,  was  nls  iinssorerbschaftlich  aus  dor  Er^>- 
M-Iiaft  auszuscheiden  ist. 

Eine  nähere  Erörterung  dieser  Fälle,  ja  auch  nur  eine 
genaue  Feststellung  des  Kreises  derselben  muss  ich  mir  an 
dieser  Stelle  versagen:  diese  Fälle  interessiren  uns  nur  als  eine 
weitere  Bestätigung  unseres  (Jrundprincips.  Zu  bemerken  ist 
nur,  dass  in  einigen  dieser  Fälle  der  vom  Gesetz  gewährte  An- 
spruch von  dem  Willen  des  Erblassers  so  unabhängig  gemacht 
ist,  dass  er  eiiu'  gewisse  Aehnlichkeit  mit  den  Xachlassforde- 
rungen  erlangt  hat,  und  schon  aus  diesem  Grunde  einen  Vorzug 
vor  den  übrigen  Vermächtnissen  geniesst.  Immerhin  bleibt  es 
symptomatisch,  dass  diese  Aussonderungsrechte  mit  dem  Na- 
men praecei)tio  belegt  worden  sind,  noch  bedeutsamer,  dass 
einige  derselben  wahrscheinlich  wirklichen  Praeceptionsver- 
mächtnissen  nachgebildet  sind. 

1.  Die  juristische  Structur  der  praeceptio  macht  sie  be- 
sonders geeignet,  als  Aequivalent  des  non  conferre  da 
einzutreten,  wo  der  Ausschluss  der  Collation  sonst 
eine  unbillige  Ungleichheit  zwischen  den  zur  Be- 
erbung des  Vaters  berufenen  Kindern  herbeiführen 
würde. 

Die  coJlatio  dotis,  die  collatio  der  donatio  propter  nuptias, 
die  collatio  der  militia  fand  nur  dann  statt,  wenn  der  Erblasser 
ab  intestato  beerbt  wurde,  einerlei  nun,  ob  er  ohne  Testament 
verstorben  war,  oder  ob  die  Erbfolge  gegen  das  Testament 
Platz  gegriffen  hatte. 

Hat  der  Erblasser  ein  giltiges  Testament  hinterlassen,  so 
brauchen  alle  diejenigen  Kinder,  welche  eine  dos,  eine  donatio 
propter  nuptias,  eine  militia  erhalten,  diese  Objecte  nicht  zu 
conferiren,  sie  behalten  sie  als  praecipua.  So  wahrscheinlich  es 
auch  sein  mag,  dass  der  Testator  alle  seine  Kinder  hat  gleich- 
stellen wollen,  hat  er  nicht  ausdrückliche  Anordnungen  in 
diesem  Sinne  getroffen,  so  bleiben  bis  auf  Justinian  diese  Un- 
gleichheiten fest  und  unerschütterlich. 

Erst  Justinian  schuf  hier  eine  Reform,  die  wir 
als  Vorläuferin  der  späteren  allgemeinen  collatio  der  Descen- 
denten  bezeichnen  können:  was  bei  der  Intestaterbfolge 
durch  die  collatio  bewirkt  wurde,  sollte  im  Falle 
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der  testamentarischen  Erbfolge  durch  praeceptio 
erzielt  werden;  wenn  eine  Ungleichheit  herbeigeführt  worden 
war  durch  vorhergegangene  Bestellung  von  dos,  donatio  prop- 
ter  nuptias,  militia,  so  sollte  das  praecipuum  retinere  auf  der 
einen  Seite  ausgeglichen  werden  durch  das  praecipuum  sumere, 
durch  das  praecipere  auf  der  anderen  Seite,  namentlich  durch 
das  praecipere  der  dos  oder  donatio  propter  nuptias  ad  patrem 
reuersa. 

Es  ist  nur  consequent  im  Sinne  des  Ausgleichsgedankens, 
wenn  Justinian  eine  besondere  Erörterung  dem  Falle  widmet, 
wo  praecipiendum  und  non  conferendum  ungleich  sind. 

Unentziehbar  ist  jedoch  dieser  Praeceptionsanspruch  nicht: 
er  besteht  nur,  wenn  der  Erblasser  ihn  nicht  ausgeschlossen. 
Die  Bedingung  eines  gegenüberstehenden  non  conferendum 
fällt  für  die  praeceptio  weg,  wenn  der  Erblasser  extranei  zu 
Erben  eingesetzt  hat.  In  diesem  Falle  dient  die  praeceptio  da- 
zu, den  Kindern  das  zu  geben,  was  ihnen  gewissermassen  schon 
gehört:  das  praecipere  ist  ein  recipere.  Vgl.  c.  12  C.  comm. 
utr.  iud.  3,  38. 

Imp.  lustinianus  A.  ad  Senatum.  Illud  aequitatis  fo- 
uere  rationibus,  bene  nobis  apparuit.  Si  quis  etenim  pro 
filio  suo  ante  nuptias  donationem  conscripserit  uel  dederit 
uel  pro  filia  sua  dotem  et  hoc,  quod  dedit,  iterum  ad  eum 
reuertatur  uel  stipulatione  uel  lege  hoc  faciente,  uel  et 
si  alio  dotem  uel  ante  nuptias  donationem  dante,  stipu- 
lationis  paternae  tenor  uel  forte  legis  hoc  induxerit:  ille 
autem  testamento  condito,  uel  filios  suos,  uel  extraneos 
scripserit  heredes,  et  nihil  de  huiusmodi  rebus,  quae  ad  eum 
reuersae  sunt,  uel  peruenerunt,  disposuerit,  inueniantur 
autem  alii  liberi  eins  res  a  paterna  substantia 
lucrati,  uel  per  ante  nuptias  donationem,  uel  dotes,  uel 
militiae  causa,  quas,  utpote  testamento  existente, 
non  coguntur  conferre:  tunc  filius  uel  filia 
easdem  res,  quae  ad  patrem  reuersae  sunt,  uel 
peruenerunt,  habeant  praecipuas,  ad  simile  tarnen 
lucrum  computandas,  ut  in  praesenti  casu  tantum  habeat 
ipse  uel  ipsa,  quantum  eius  fratres  a  patre  sunt  consecuti, 
secundum  eos  modos,  quos  supra  diximus,  et  quos  con- 
ferre propter  testamentum  non  coarctantur.    Sin  autem. 
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nihil  tale  penitus  in  fratres  eonim  a  patre  collatum  est, 
neque  ipsos  sibi  praecipue  hanc  partem  uindicare,  sed 
quasi  paternae  facta  substantiae  sit,  inter  omnes  se- 
cundnni  Institut ionis  tenorfm  diuidi:  et  haec  quidem, 
si  inter  f  rat  res  patris  elogiuni  composituni  sit.  Sin  autem 
cxtranei  sint  scripti  lierodes,  et  nihil  in  testamento  suo, 
neque  in  hac  parte  testator  dixerlt:  tunc  omniniodo  prae- 
cipuum  habeat  filius  uel  filia,  qtiod  ad  patrem  reuertitur, 
uel  peruenit.  Si  tarnen  minus  in  fratres  collatum  est, 
amplius  autem  ex  huiusmodi  causa  ad  patrem  peruenit: 
illo,  quod  ad  similem  quantitatem  concurrit,  excepto,  ce- 
tera quasi  {laternae  substantiae  facta,  secundum  modum 
institutionum  diuidantur.  Illo  i)rocul  dubio  obseruando, 
quod  si  minus  sit  id,  quod  pater  ex  huiusmodi  causa  habuit, 
ea  quantitate,  quae  in  fratres  collata  est:  tota  huiusmodi 
portio  ad  eas  personas  perueniat,  quarum  occasione  res 
ad  patrem  reuertitur.  Ea  igitur,  quae  in  paterna  persona 
diximus,  obtinere  uolumus  etiam  in  auo,  et  proauo  paterno 
uel  materno,  et  in  matre  et  in  ania,  et  proauia  paterna  uel 
materna  [530]. 

2.  Der  natürliche  Anspruch  auf  gewisse  Ver- 
mögensstücke verwirklicht  sich  in  einer  Reihe  an- 
derer Praeceptionen,  von  denen  wir  nur  ein  paar  Haupt- 
fälle anführen. 

a)  Die  für  die  Ehe  eines  Haussohns  bestellte  dos 
kam  nach  classischem  Recht  in  das  Vermögen  des  Hausvaters. 
Formell  war  sie  also  ein  Stück  des  hausväterlichen  Vermögens, 
der  Haussohn  hatte  weder  ein  unmittelbares  Recht  auf  die  dos, 
noch  ein  auch  nur  natürliches  Forderungsrecht  seinem  väter- 
lichen Gewalthaber  gegenüber.  Ihrer  wirthschaftlichen  Desti- 
nation gemäss  gehörte  sie  aber  dem  filius  familias,  war  sie  Ehe- 
vermögen. Vgl.  über  die  dem  Haussohne  oder  für  ihn  bestellte 
dos  Mandry,  Familiengüterrecht  I,  p.  288  ff. 

Hatte  daher  der  väterliche  Gewalthaber  nicht  schon  durch 
Anordnung  einer  praeceptio  dotis  dafür  Sorge  getragen,  dass 
die  dos  im  Falle  seines  Todes  aus  seinem  Nachlasse  zu  Gunsten 
des  filius  familias  maritus  ausgeschieden  werde,  so  hatte  der 
filius  familias  einen  gesetzlichen  Anspruch  auf  die  dos,  einerlei, 
ob  er  Erbe  geworden  oder  nicht. 
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Von  dem  filius  familias  heres  sagt  die  1.  20  §  2  D.  fam. 
erc.  10,  2.  Ulp.  1.  XIX  ad  ed.: 

filius  familias  heres  institutus  dotem  iixoris  suae  prae- 
cipiet,  nee  immerito,  quia  ipse  onera  matrimonii  sustinet. 
Diese  gesetzliche  praeceptio  lehnt  sich  an  die  praeceptio 
auf  Grund  erblasserischer  Anordnungen  an,  in  der  wahrschein- 
lich das  Rechtsbewusstsein  schon  vor  Aufkommen  der  gesetz- 
lichen praeceptio  die  Destination  der  dos  zu  realisiren  pflegte, 
und  wird  durch  iudicium  famiUae  erciscundae  geltend  gemacht, 
vielleicht  mit  der  Fiction  si  dos  per  praeceptionem  legata  f uisset. 
1.  51  D.  fam.  erc.  10,  2.  lul.  1.  VIII  Dig. 
Fundus,  qui  dotis  nomine  socero  traditus  fuerit,  cum 
socer  filium  ex  aliqua  parte  heredem  instituerit,  per  arbi- 
trum  familiae  erciscundae  praecipi  ita  debet,  ut  ea  causa 
filii  Sit,  in  qua  futura  esset,  si  dos  per  praeceptionem  legata 

fuisset  

Andererseits  wird  diese  praeceptio  wie  ein  aes  alienum 
von  der  Erbschaft  abgezogen  und  erfährt  selbstverständlich 
keine  Kürzung  auf  Grund  der  lex  Falcidia. 

1.  85  D.  ad  leg.  Falc.  35,  2.  lul.  1.  XVIII  dig. 

dotem  ....  in  computatione  hereditatis  et  Fal- 

cidiae  ratione  in  aere  alieno  deducet. 
Diese  praeceptio  dotis  hat  aber  der  filius  familias  auch 
dann,  wenn  er  nicht  heres  geworden,  wenn  er  ex-heres  oder 
praeterirt  worden  ist. 

1.  1  §  9  D.  de  dote  praeleg.  33,  4.  Ulp.  1.  XIX  ad  Sab. 

Celsus  libro  uicesimo  digestorum  scribit maritus 

dotis  persecutionem  habebit,  siue  heres  institutus  esset  fa- 
miliae erciscundae  iudicio,  siue  non  utili  actione. 
Was  das  für  eine  utilis  actio  sei,  ist  bekanntlich  sehr  be- 
stritten. Das  Wahrscheinlichste  ist  wohl,  dass  es  ein  utile 
iudicium  familiae  erciscundae  war^).  Ob  mit  der  doppelten 
Fiction,  si  heres  esset  und  si  dos  per  praeceptionem  relicta 
esset? 

Eine  ähnliche  praeceptio  hat  der  filius  familias  auch  auf 
die  dos,  die  seinem  Sohne,  dem  Enkel  des  Erblassers  oder  für 
ihn  bestellt  worden  ist: 


1)   Vgl.  Lenel,  Edietum  perpetuum  p.  164. 
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1.  20  §  2  D.  fam.  erc.  10,  2.  Ulp.  1.  XIX  ad  ed. 

tilius  familias  heres  institutus  dotem  uxun^  -uu. 

praecipiet nee  solum  uxoris  suae  dotem,  sed  etiam 

filii  sui  uxoris 

b)  Eine  besondere  Classe  von  Fällen  bildet  die  prae- 
ceptio  der  für  die  Ehe  der  Haustochter,  später  auch 
der  filia  emancipata  bestellten  dos  u.  a.  m.^) 

3.  Hierher  gehört  auch  das  Recht  des  filius  familias 
iiiif  praeceptio  der  Deckung  von  Schulden,  für  die 
der  väterliche  Gewalthaber  einzustehen  hatte:  die 
Deckung  soll  da  sein,  wo  die  Schuld  ist,  von  der  Deckung  muss 
es  ähnlich  wie  von  der  dos  heissen:  ibi  esse  debet  ubi  onus 
debiti  est.  Der  filius  familias  hat  ein  Hecht  auf  indemnem  prae- 
stari  a  coheredibus  —  dies  der  (Jesichtspunkt,  unter  den  selbst 
das  Recht  auf  die  dos  gebracht  wird.  Vgl.  1.  20  D.  fam.  erc. 
10,  2.  Ulp.  1.  XlXaded.^') 

Der  Erblasser  kann  übrigens  diese  praeceptio  abwenden, 
indem  er  bei  der  Vertheilung  der  Erbschaft  den  einzelnen 
Söhnen  die  Mittel  zur  Bezahlung  der  betreffenden  Schulden 
zuweist  und  zugleich  die  Anordnung  trifft,  dass  jeder  seine 
Schulden  selber  tragen  soll.  Vgl.  1.  80  §  5  D.  fam.  erc.  10,  2. 
Scaeu.  1.  I  resp. 

HI. 

Die  Geltendmachung  der  gesetzlichen  praeceptio  kann 
natürlich  dadurch  überflüssig  werden,  dass  der  Testator  den 
Gegenstand  derselben  zum  Gegenstand  eines  Legats,  namentlich 
eines  legatum  per  praeceptionem  oder,  allgemeiner,  eines  legatum 
praecipui  macht.   Beispiele  solcher  Legate  sind  sehr  zahlreich. 

In  1.  1  §  13  D.  de  dote  praeleg.  33,  4  wird  die  dos  an  einen 
filius  heres  hinterlassen. 

1.  7  pr.  §  2  eod.  behandelt  das  legatum  dotis  an  einen  filius 
ex-heres. 

Beispiele  einer  dos  nurui  praelegata  enthalten  1.  1  §  9  eod. 
und  1.  10  §  1  D.  de  leg.  praest.  37,  5. 

In  1.  30  D.  de  pact.  dot.  23,  4  praelegirt  ein  Vater  seiner 
Tochter  eine  dos,  die  unter  gewissen  Bedingungen  an  ihn  zu- 
rückkehren soll. 


1)    Vgl.  Mandry,  das  gemeine  Familiengüterrecht  Bd.  I  p.  311  flf. 
\gl.  Mandry,  eod.  Bd.  II  p.  276  ff. 
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§  7. 
Die  Worte  praelegare  und  praeceptio. 

Charakteristisch  stellt  sich  der  Grundgedanke  des  legatum 
per  praeceptionem,  des  legatum  praecipui,  in  Gegensatz  zu  dem, 
was  wir  heut  zu  Tage  Praelegat  nennen:  müssen  die  Conse- 
quenzen  nicht  ebenso  entgegengesetzt  sein,  wie  die  Grund- 
principien?  werden  uns  nicht  die  Folgesätze  den  sichersten  Be- 
weis des  Grundprincips  bringen? 

Ehe  wir  nun  daran  gehen,  unser  Princip  an  seinen  Früchten 
zu  erkennen,  müssen  wir  erst  die  Bedeutung  gewisser  Worte 
feststellen,  die  heut  zu  Tage  nur  zu  oft  missverstanden  werden 
und  leider  auch  in  den  Quellen  eine  wechselnde  irreleitende 
Bedeutung  haben.  Vor  allen  Dingen  gilt  es,  sich  über  die  Be- 
deutung der  zwei  Worte  praelegare  und  praeceptio  klar  zu 
werden,  wenn  wir  den  Gefahren  des  Bedeutungswechsels  und 
der  Synonymien  begegnen  wollen. 

I.  Praelegare. 

Praelegirt  wird,  was  praecipirt  werden  soll; 
praelegare  bedeutet  per  praeceptionem  legare. 

1.  Ganz  unzweifelhaft  ist  diese  Bedeutung  in  folgen- 
den Stellen: 

a)  1.  32  D.  de  leg.  III.  Scaeu.  1.  XIV  dig. 

Sextiam  filiam  ex  quadrante,  ex  reliquis  Seium  et  Mar- 
cium  sororis  filios  scripsit  heredes:  Sextiam  substituit 
Marcio  Marcium  Sextiae,  dedit  autem  per  praecep- 
tionem Marcio  certas  species:  Marcius  partem  here- 
ditatis,  ex  qua  scriptus  erat,  omisit  et  eo  intestato  defuncto 
bona  eins  ad  fratrem  (heredem  ins.)  legitimum  Seium  de- 
uoluta  sunt,  quaesitum  est,  an  Sextia  ex  substitutione 
etiam  haec,  quae  praelegata  Marcio  erant,  iure 
substitutionis  a  legitimo  berede  defuncti  sibi  uindicare 
possit,  respondit  secundum  ea  quae  proponerentur  Sextiam 
in  legatis,  quae  Marcio  data  sunt,  substitutam  non  esse. 

b)  1.  80  (78)  §  13  D.  ad  s.  c.  Trebell.  36, 1.  Scaeu.  XXI  dig. 

Pluribus  heredibus  institutis,  in  quibus  et  libertis  tribus 
ex dodrante, eisdem  fundos  per  praeceptionem  dedit 
et  ab  his  petit  ne  eos  alienarent  et  ut,  qui  uita  supe- 
rasset,  solidos  eosdem  fundos  optineret:  deinde  unius  ex 
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his  lihertis  Otacilii  üdei  comniisit,  uti  quidquid  ad  cum 
ex  horeditate  bonisuo  peruenisset,  deducto  pro  ea  parte 
aore  alieno  et  legatis  et  sihi  uif^inti  aureis,  restituat  Titio: 
quaesituin  est,  an  etiain  partes  tertias  fundorum, 
praelegatorum  cum  conlibertis eidem,  deducere deberet, 
respondit  secundum  ea  quae  proponerentur  non  debere 
restituere  praeceptionera,  cum  ipse  testator  et  legata 
excipi  uoluisset. 
( )  1.  92  pr.  D.  de  leg.  III.  Paulus  1.  XIII  resp. 

Si  mihi  Maeuia  et  Negidia  filiae  meae  lieredes  erunt, 
tunc  Maeuia  e  medio  suniito,  praeciplto  sibique 
habeto  fuiidos  meos  illum  et  illum  cum  casulis  et 
custodibus  omnium  horum  fundorum,  et  cum  bis  omnibus 
agris,  qui  ad  coniunctioneui  quisque  eorum  fundorum 
emptione  uel  quolibet  alio  casu  optigerint:  item  cum  omni- 
bus mancipiis  pecoribus  iumentis  ceterisque  uniuersis  spe- 
ciebus,  quae  in  isdem  fundis  quoue  eorum  cum  moriar 
erunt:  uti  optimi  maximique  sunt  utique  eos  in  diem 
mortis  meae  possedi  et,  ut  plenius  dicam,  ita  uti  cluduntur. 
in  fundo  autem  uno  ex  bis,  qui  praelegati  sunt, 
tabularium  est,  in  quo  sunt  et  complurium  mancipiorum 
emptiones,  sed  et  fundorum  et  uariorum  contractuum  in- 
strumenta, praeterea  et  nomina  debitorum:  quaero,  an 
instrumenta  communia  sint?  respondi,  secundum  ea  quae 
proponuntur  instrumenta  emptionum,  item  debitorum, 
quae  in  fundo  praelegato  remanserunt,  non  uideri 
legato  contineri. 

d)  Für  mich  ist  diese  Bedeutung  nicht  weniger  unzweifel- 
haft in 

1.  17  pr.  D.  de  dote  praeleg.  33,  4.  Scaeu.  1.  III  resp. 

Uxori  ita  legauit:  'uxor  mea  quidquid  ei  com- 
paraui  et  quod  mihi  dedit  e  medio  sibi  sumat*. 
quaero,  an  dos  praelegata  uideatur?  respondit  uerbis 
quae  proponerentur,  uideri  et  de  dote  legata  loqui:  nisi 
aliud  testatorem  uoluisse  probaretur. 

e)  Und  dasselbe  gilt  von 

1.  41  §  3  D.  de  legat.  HI.  Scaeu.  1.  XXII  dig. 
Felicissimo  et  Felicissimae,  quibus  libertatem  dederat, 
fundum  Gargilianum  legauit  cum  casa,  et  alio  capite  Titio 
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filio,  quem  ex  parte  quarta  heredem  scripserat,  prae- 
legauerat  in  haec  uerba:  Titi  fili,  hoc  amplius  de 
medio  sumito  legata  mea,  quae  mihi  tam  pater  Tuus 
Praesens  quam  Coelius  lustus  f rater  patris  reliquerunt' 

2.  Ja  es  giebt  vielleicht  höchstens  ein  paar  Fälle, 
wo  wir  Grund  hätten,  dem  Worte  praelegare  eine 
andere  Bedeutung  beizulegen. 

a)  In  der  bei  Weitem  überwiegenden  Mehrheit  der  Stellen 
braucht  praelegare  nichts  Anderes  zu  bedeuten,  als  praecipuum 
legare.  Man  vergleiche: 

Alfenus  Uarus  1.  7  D.  40,  1. 

lulianus  1.  86  D.  35,  2. 

Pomponius  1.  10  D.  33,  8.  1.  8  pr.  D.  10,  2. 

Africanus  1.  38  pr.  D.  12,  6. 

Scaeuola  1.  39  §  4  D.  10,  2.  1.  26  D.  33,  8.    . 

1. 34  §  ult.  D.  33, 2.  1. 33  pr.  D.  33, 2.    i 

1.  34  §  3  D.  32.   1.  39  §  2  D.  32. 

1.  94  D.  35,  2.  1.  40  §  2  D.  40,  7. 
Tryfoninus  1.  30  D.  23,  4. 

Papinianus  1.  67  §  4  D.  31.   1.  77  §  8  D.  31. 

Vat.  fr.  256  a  und  294,  1. 
Ulpianus  1.  16  §  9  D.  38,  2.  1.  8  pr.  D.  10,  2. 

1.  1  §  4  D.  21,  3. 
Paulus  1.  27  §  1  D.  32.  1.  87  §  4  D.  31. 

1.  10  pr.  D.  40,  4. 

b)  Hierher  gehören  auch  noch  die  verschiedenen  Stellen, 
in  denen  etwas  praelegirt  wird,  was  auch  schon  von  Gesetzes 
wegen  praecipirt  werden  könnte,  oder  was  wenigstens  be- 
stimmungsmässig  dem  Praecipienten  gehört. 

So  praelegirt  der  väterliche  Gewalthaber  seinem  Sohne  die   ^ 
ihm  gehörige  dos. 

Julian.  1.  1  §  13  D.  de  dote  praeleg.  33,  4. 
So  wird  der  Frau  und  Schwiegertochter  die  dos  vom  Ehe- 
mann oder  Schwiegervater  praelegirt.  Vergleiche: 
Gaius  1.  15  D.  33,  4. 

Scaeuola  1.  17  pr.  D.  33,  4.  1.  88  §  7  D.  31. 

1.  27  D.  33,  2.  1.  80  §  14  D.  36,  1. 
Papinianus  1.  54  D.  24,  1.  1.  77  §  12  D.  31. 

1.  9  D.  33,  4. 
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Ulpianus  1.  1  §  7  D.  33,  4.  1.  10  §  1  D.  37,  5. 

1.  8  §  (5  D.  37,  5. 
Paulus  1.  82  pr.  D.  31.  1.  38  §  16  D.  22,  1. 

Severus  u.  Antonius  §  15.  I.  II,  20. 

In  allen  diesen  Stellen,  mit  Ausnahme  von  Scaevola  1.  80 
.  14  (3(5,  1)  und  der  drei  letzten,  ist  es  sicher,  dass  die  Frau 
1. ritin  nicht  ist.  Und  in  den  drei  letzten  Stellen  ist  es  nicht 
z,u  erkennen,  ob  die  Frau  als  Erbin  gedacht  ist  oder  nicht. 
Trotzdem  wird  überall  von  praelegare  dotem  gesprochen.  Der 
Sprachgebrauch  ist  durchaus  fest  und  gleichmässig.  Es  ist 
daher  seltsam,  wenn  die  Mommsen'sche  Digestenausgabe,  durch 
die  moderne  Terminologie  irregeführt,  theilweise  auch  nach 
dem  Vorgang  von  Haloander,  den  j^tiindigen  Sprachgebrauch 
für  einen  ständigen  Irrthum  hält  und  fast  überall,  in  allen 
von  uns  citirten  Stellen,  mit  Ausnahme  von  Scaeuola  1.  80  §  14 
D.  3G,  1  und  der  letzten  zwei,  das  praelegare  des  Textes  in 
relegare  zu  corrigiren  vorschlägt. 

c)  Wo  übrigens  ein  gesetzliches  Praeceptionsrecht  besteht, 
wird  woiil  schon  jedes  Legat  von  Natur  ein  legatum  praecipui, 
ein  Praek'gat  sein.  Und  dasselbe  gilt  auch  von  dem  Relegat 
der  dos  an  die  Frau.  Hat  die  Frau  auch  kein  eigentliches  ge- 
setzliches Praeceptionsrecht  auf  die  dos,  hat  sich  ihr  Recht  auf 
die  dos  auch  zu  einem  selbstständigen  Recht  mit  eigener  Klage 
ausgestaltet,  so  ist  dieses  Recht  doch  ein  dem  gesetzlichen  Prae- 
ceptionsrechte  sehl-  verwandtes,  sie  scheidet  ihre  dos  aus  der 
Erbschaft  des  Erblassers  wie  einen  der  Erbschaft  fremden  Be- 
standtheil  aus,  sie  praecipirt  ihre  dos,  wie  es  in  einer  von  uns 
bereits  citirten  Stelle  heisst  —  Papinian  1.  7  §  3  D.  33,  4. 

So  erklärt  es  sich,  warum  Scaeuola  für  ein  einfaches  Relegat 
der  dos  an  die  Frau,  das  noch  dazu  nur  von  einem  Theile  der  Erben 
ausgezahlt  werden  soll,  die  Bezeichnung  als  Praelegat  acceptirt. 

1.  80  §  14  D.  ad  s.  c.  Treb.  3G,  1.  Scaeu.  1.  XXI  dig. 
Maritus  uxore  instituta  berede  ex  parte  tertia  et  pluri- 

bus  ei  fideicommissis  datis  dotem  quoque  praelegauit 

his  uerbis:  'Seiae  uxori  meae  dari  uolo  a  filiis  meis  sum- 

mam  dotis  eius,  quae  mihi  pro  eo  illata  est'. 

So  erklärt  sich  auch  die  Titelnibrik  'de  dote  praelegata', 
bei  welcher  die  Mommsen'sche  Ausgabe  ebenfalls  die  Correctur 
relegata  vorschlägt. 
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3.  Jedenfalls  ist  in  keiner  der  Stellen,  die  die 
für  die  moderne  Lehre  des  Praelegats  entscheiden- 
den Grundsätze  enthalten,  das  Wort  praelegare  ge- 
braucht.  So  in 

1.  18  §  2  D.  34,  9.  1.  40  pr.  D.  32.  1.  74  D.  35,  2.  1.  19 

(18)  §  3  D.  36,  1.  1.  17  §  2  D.  1,  18.  1.  87.  91  §  2  D.  30. 

1.  88  D.  30.  1.  4  §  11  D.  44,  4.  1.  34  §  11  und  §  12  und 

1.  116  §  1  D.  30.  1.  89  D.  30.  1.  28  §  10  D.  34,  3.  1.  4 

pr.  D.  10,  2. 

lieber  1.  67  §  1  D.  30  s.  w.  unten  §  10. 

Und  die  einzige  bedeutende  Stelle,  wo  von  praelegare  die 
Rede  ist,  die  von  Julian  —  1.  86  D.  ad  leg.  Falc.  35,  2  —  ent- 
hält Grundsätze,  die  als  die  reinste  Consequenz  des  Prae- 
ceptionsprincips  erscheinen,  den  bekannten  Grundsätzen  des 
heut  zu  Tage  sogenannten  Praelegats  geradezu  ins  Gesicht 
schlagen  (s.  w.  unten  §  9). 

4.  Doch  ist  das  Wort  praelegare  bei  dieser  Haupt- 
bedeutung nicht  stehen  geblieben.  Unzweifelhaft  wird  es  ein- 
mal auch  für  den  Erbschaftsvorbehalt  (Erbschaf tsver- 
mächtniss  retenta  certa  re)  gebraucht. 

1.  3  §  3  D.  de  usur.  22,  1.  Pap.  1.  XX  quaest. 

Cum  Pollidius  a  propinqua  sua  heres  institutus  rogatus 
fuisset  filiae  mulieris  quidquid  ex  bonis  eins  ad 
se  peruenisset,  cum  certam  aetatem  puella  complesset, 
resfituere:  idque  sibi  mater  ideo  placuisse  testamento 
comprehendisset,  ne  filiae  tutoribus,  sed  potius  necessi- 
tudini  res  committerentur;  eundemque  PoUidium 
fundum  retinere  iussisset:  praefectis  praetorii  suasi 
fructus,  qui  bona  fide  a  Pollidio  ex  bonis  defunctae  per- 
cepti  essent,  restitui  debere,  siue  quod  fundum  ei  tan- 
tum  praelegauerat,  siue  quod  lubrico  tutelae  fidei- 
commissi  remedium  mater  praetulerat. 

5.  Einmal  bedeutet  das  Wort  praelegare  viel- 
leicht wirklich  das,  was  wir  heut  zu  Tage  so  nennen 
—  ich  sage  „vielleicht",  weil  der  in  der  gekürzten  Stelle  nicht 
mitgetheilte  Wortlaut  des  Testaments  möglicherweise  wahre 
Praeceptionen  anordnete,  so  dass  mit  dem  Worte  praelegare 
wirkliche  Praeceptionen  gemeint  wären. 
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1.  31  pr.  D.  de  adini.  ii.  trf.  leg.  84,  4.  Scaeu.  1.  XIV  dig. 
Filio  ex  parte  heredi  instituto  duos  fundos 
cum  mancipiis  et  instrumento  omni  legauit:  idem  uxoris 
plura  legata  et  seruos  Stichum  et  Damam  legauit:  sed 
cum  in  altero  ex  fundis  filio  praelegatis  cogno- 
uisset  uilicum  non  esse,  Stichum  uiisit  et  tam  rei  rusticae 
quam  rationibus  fundi  praefecit:  quasitum  est  etc. 
G.  Das  Wort  kommt  übrigens  auch  in  gewissen  Neben- 
bedeutungen vor. 

So  bezeichnet  Scaeuola  mit  dem  Worte  praelegare  das 
vurher  angeordnete  Vermächtniss  im  Gegensatz  zu  dem 
späteren. 

1.  41  §  1  D.  de  leg.  III.  Scaeu.  1.  XXII  dig. 
In  testamento  ita  scriptum  fuit:  'domum  meam  cum 
horto  applicitü  libertis  meis  concedi  uolo'  et  alio  capite: 
'Fortuniü  liberto  meo  ex  domu  mea,  quam  libertis  dedi, 
diaetam,  in  qua  habitabam,  item  cellarium  iunctum  eidem 
diaetae  ab  berede  meo  concedi  uolo*.  quaesitum  est,  an 
heres  testatoris  oneratus  uideatur  in  praestando  legato 
Fortunio,  quamuis  domus  uniuersa  libertis  sit  praelegata. 
respondit,  non  esse  oneratum. 

Und  in  demselben  Sinne  gebraucht  das  Wort  auch  Clau- 
dius Tryfoninus,  der  Schiller  des  Scaeuola,  in  einem  Falle, 
wo  es  sich  um  einen  ähnlichen  Gegensatz  handelt,  nur  dass 
hier  nicht  die  generelle  Anordnung  der  speciellen  vorangeht, 
sondern  umgekehrt. 
1.  U)  §  2  D.  de  alim.  vel  cib.  leg.  34, 1.  Scaeu.  1.  XVIII  dig. 
Basilice  libertae  decem  dedit,  quam  apud  Epictetum 
et  Callistum  libertos  esse  uoluit,  ut,  cum  fuerit  Basilice 
annorum  uiginti  quinque,  cum  usuris  quincuncibus  resti- 
tuerentur  ita,  ut  ex  usuris  aleretur,  prout  aetatem  ampli- 
auerit:  quaesitum  est,  an  ex  alio  capite,  quo  generaliter 
libertis  libertabusque  cibaria  et  uestiaria  et  habitationem 
reliquit,  etiam  Basilice  deberentur.    respondit  secundum 
ea  quae  proponerentur  non  deberi,  nisi  hoc  quoque  ei  da- 
tum  probaretur. 

Claudius:  quia  destinauerat  alimentis  eins  usuras 
pecuniae,  quas  specialiter  ei  praelegauerat. 

Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.    XV.    Rom.  Abth.  7 
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Aehnlich  ist  wohl  auch  der  Ausdruck  expraelegatione 
zu  deuten  in 
1.  31  §  1  D.  de  adim.  vel  transf .  leg.  34,  4.  Scaeu.  1.  XIV  dig. 
Matri  suae  heredi  ex  parte  institutae  quattuor  praedia 
legauit  et  fidei  eins  commisit,  ut  ex  his  duo  socero  re- 
stitueret:  deinde  codicillis  socero  ademit  fideicommissum: 
quaesitum  est,  an  nihilo  minus  ex  praelegatione  ad 
matrem  pertineret.  respondi  nihil  proponi,  cur  ad  matrem 
(non  sec.  B  ins.)  pertinerent. 

Vielleicht  ist  indess  in  dieser  Stelle  nicht  die  locale,  sondern 
die  bloss  ideale  Reihenfolge  gemeint  —  der  Gegensatz  von 
Vorlegat  und  Nachfideicommiss. 

Derselbe  oder  ein  ähnlicher  Sprachgebrauch  ist  endlich  zu 
constatiren  bei  Paulus. 

1.  87  §  2  D.  de  leg.  II.  Paulus  1.  XIV  resp. 
Seia  libertis  suis  fundum  legauit  fideique  eorum  ita 
commisit:  'fidei  autem  uestrae,  Uere  et  Sapide,  committo, 
ne  eum  fundum  uendatis  eumque  qui  ex  uobis  ultimus 
decesserit,  cum  morietur,  restituat  Symphoro  liberto  meo 
et  Successori  et  Beryllo  et  Sapido  (et  Sapido  del.),  quos 
infra  manumisi,  quiue  ex  his  tunc  superuiuent'.    quaero, 
cum  nee  in  prima  parte  testamenti,  qua  fundum 
praelegauit,  eos  substituit,  in  secunda  tamen  adiecerit 
uerbum  'qui  ultimus  decesserit',  an  pars  unius  defuncti 
ad  alterum  pertineret.  Paulus  respondit  testatricem  uideri 
in  eo  fideicommisso,  de  quo  quaeritur,  duos  gradus  sub- 
stitutionis  fecisse,  unum  ut  is,  qui  ex  duobus  prior  morie- 
tur, alteri  restitueret,  alterum  ut  nouissimus  his  restitue- 
ret,  quos  nominatim  postea  enumerauit. 
Hier  ist  entweder  das  Legat  als  solches  im  Gegensatz  zur 
fideicommissarischen  Substitution  —  ideale  Reihenfolge  —  ge- 
meint, oder  das  in  prima  parte  testamenti  gegebene  Legat  im 
Gegensatz  zu  der  in  secunda  parte  testamenti  angeordneten 
fideicommissarischen  Substitution  ^). 


1)    Unverständlich,  vielleicht  gar,  wie  Mommsen  meint,  corrumpirt, 
ist  das  praelegare  in  1.  8  §  6  D.  de  über.  leg.  34,  3. 
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II. 
Gehen  wir  jetzt  zur  KrJirterung  der  Bedeutung  des  Wortes 
leceptiü  über. 

1.  Ist  .Jemand  etwas  per  praeceptionem  oder  eine  prae- 
wtio  hinterlassen,  so  sind  wir  berechtigt,  an  ein  legatum 

per  praeceptionem  oder  an  ein  legatum  praecipui  zu 
denken,  solange  nicht  besondere  Gründe  vorliegen,  die  eine 
andere  Bedeutung  wahrscheinlich  machen  oder  gar  nothwendig 
crseheinen  lassen. 

Der   adverbialen   Wendung  per   praeceptionem 
tgnen  wir  in  folgenden  Pandektenstellen: 
lulianus  1.  51  D.  10,  2. 

Gaius  1.  17  pr.  D.  29,  1.    1.  28  D.  10,  2. 

Scaeuola  1.  20  pr.  D.  33,  7.    1.  93  §  5  D.  32. 

1.  89  §  4  D.  31.    1.  32  D.  4,  3. 
1.  27  §  3  D.  33,  7.    1.  32  D.  32. 
1.  34  §  2  D.  32.    1.  80  (78)  §  13 
D.  3ü,  1.    1.  38  §  8  D.  32. 
Papinian  '         1.  91  pr.  D.  32. 

Paulus  1.48pr.D.49,14.  1.25§22D.  10,2. 

Vgl.  auch  c.  7  pr.  C.  6,  37. 

Selbständig  substantivisch  wird  das  Wort  prae- 
c  e  p  t  i  0  gebraucht  in 

Pomponius  1.  22  §  1  D.  10,  2. 

Scaeuola  1.  34  §  1  D.  32.    1.  80  (78)  §  13 

D.  36,  1. 
Papinian  1.  76  pr.  D.  31.    1.  25  D.  34,  4. 

1.  12  D.  34,  9.    1.  70  D.  35,  1. 
1.  2  pr.  D.  33,  7.  1.  35  §  1  D.  28,  5. 
Ulpian  (Pomponius)  1.  22  §  1  D.  10,  2.  (Papinian)  1.  35 
§  1  D.  28,  5.    1.  3  §  4  D.  36,  1. 
Paulus  1.  48  pr.  D.  49,  14. 

Modestinus  1.  34  §  6  D.  31. 

Vgl.  auch  c.  12  pr.  C.  6,  37  (praeceptionis  legatum). 

2.  Doch  wird  das  Wort  ganz  unzweifelhaft  auch  für  den 
Erbschaftsvorbehalt  gebraucht  (Erbschaf tsvermächtniss, 
praecepta,  retenta,  excepta,  deducta,  accepta  certa  re  oder 
summa)),  so  namentlich  von  Papinian  in 

7* 
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1.  57  (55)  §  3  D.  ad  s.  c.  Treb.  36,  1.  Pap.  1.  XX  quaest. 

Quid  ergo,  si  non  alii,  sed  ipsi  heredi  rogatus  sit  re- 
stituere?  quia  non  debet  eidem  quandoque  quarta  reddi 
quam  perdidit,  propter  huius  portionis  retentionem  erit 
audiendus.  sed  nee  illud  translaticie  omittendum  est  in- 
stituto,  qui  coactus  est  adire,  fideicommissi  petitionem  de- 
negandam  esse:  cur  enim  non  uideatur  indignus,  ut  qui 
destituit  supremas  defuncti  preces  consequatur  aliquid  ex 
uoluntate?  quod  fortius  probabitur,  si  post  impletam  con- 
dicionem  coactus  est  adire.  nam  si  pendente  condicione, 
durum  erit  idem  probare,  cum  et  Falcidiam  paenitendo 
potuit  inducere:  nee  ignoro  posse  dici  nullo  modo  fidei- 
commissi petitionem  denegandam  ei  qui  iura  sepulchrorum 
adquiri  insequuntur,  adeo  senatus  nihil  apud  eum  ex  ea 
parte,  quam  derelinquit,  uoluit  relinquere,  ut  nee  Falcidiam 
exercere  possit  nee  praeceptio  apud  eum  relinqua- 
tur  nee  substitutio  quoque  secundarum  tabularum  ita 
facta:  'quisquis  mihi  heres  erit,  filio  meo  heres  esto'  eidem 
daretur. 
Und  ebenso,  wie  wir  glauben,  in  der  berühmten 

1.  75  §  1  D.  de  leg.  IL  Pap.  1.  VI  resp. 

Pro  parte  heres  institutus,  cui  praeceptiones  erant 
relictae,  post  diem  legatorum  cedentem  ante  aditam  here- 
ditatem  uita  decessit.  partem  hereditatis  ad  coheredes  sub- 
stitutos  pertinere  placuit,  praeceptionum  autem  por- 
tiones,  quae  pro  parte  coheredum  constiterunt,  ad  heredes 
eius  transmitti.  Vgl.  unten  §  11. 
Ebenso  bei  Marcian  in 

1.  31  (30)  §  5  D.  ad  s.  c.  Treb.  36,  1.  Marcian.  1.  VIII  inst. 

Sed  et  si  sine  uUa  praeceptione  rogatus  fuerit 
hereditatem  restituere,  plerumque  quarta  donata  est 
a  principibus:  et  ita  diuus  Traianus  et  Hadrianus  et  An- 
toninus  rescripserunt. 
Und  in  1.  31  §  4  eod.  | 

Et  heres  institutus  rogatusque  hereditatem  re-^ 
stituere  praecepta  aliqua  summa  uel  re,  etiamsi 
in  praeceptione  minus  quam  quarta  pars  esset,  non 
amplius  principem  pati  uindicaturum. 
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3.  Ja,  von  Aehnliclikeiten  zu  Aelmlichkoiten  üborgleitend, 
ümlen  wir  das  Wort  atich  da  gel)rauc'lit,  wo  weder  eine  wahre 
praeceptio,  noch  ein  Erbschaftsvorbehalt  vorliegen  kann,  wo  es 
»ich  un»  das  handelt,  was  wir  heut  zu  Tage  ein  Prae- 
legat  nennen,  ein  legatum  heredi  ab  omnibus  heredibus  re- 
üctum,  so  bei  Ulpian  in  der  bekannten 

1.  1  §  G  D.  quod  legatorum  4:J,  3.  Ulp.  1.  LXVII  ad  ed. 

Qui  uero  ex  causa  praeceptionis,  utique  tenetur 
hoc  intcidicto,  sed  pro  ea  scilicet  parte,  quam  iure  legati 
habet,  non  etiam  pro  ea,  quam  quasi  heres  habet,  idemque 
erit  dicendum  et  si  alio  genere  legati  uni  ex  heredibus 
legatum  sit:  nam  et  hie  dicendum  est  pro  ea  parte,  qua 
heres  est,  cessare  interdictum. 

Es  liegt  hier  eben  ein  gewöhnliches  legatum  heredi  ab 
omnibus  heredibus  relictum  vor,  das  aber  in  die  Form  des  le- 
gatum per  praeceptionem  gekleidet  war  (vgl.  weiter  unten  §  8). 
Das  (ileiche  ist  sogar  von  einer  Stelle  des  Sabinianers 
Gaius  zu  sagen: 

1.  17  pr.  D.  de  test.  mil.  29,  1.  fJaius  1.  XV  ad  ed.  prou. 

Si  certarum  rerum  heredes  instituerit  miles,  ueluti  alium 
urbanorum  praediorum,  alium  rusticorum,  alium  ceterarum 
rerum,  ualebit  institutio  perindeque  habebitur,  atque  si 
sine  partibus  heredes  eos  instituisset  resque  omnes  suas 
per  praeceptionem  cuique  legando  distribuisset. 
Vgl.  weiter  unten  §  11c. 

4.  Mit  dem  Worte  praeceptio  verbinden  sich  übrigens  noch 
ein  paar  andere  Bedeutungen. 

So  wird  einmal  eine  praeceptio  hinterlassen  zu  Lasten 
eines  einzigen  Erben. 

1.  32  §  G  D.  de  usu  et  usufr.  33,  2.  Scaeu.  1.  XV  dig. 

Duas  filias  et  filium  mente  captum  heredes  scripsit,  filii 
portionis  mente  capti  datae  (datae  del.!)  usumfructum 
legauit  in  haec  uerba:  'hoc  amplius  Publia  Clementiana 
praecipiet  sibi  quartae  partis  hereditatis  meae,  ex  qua 
lulium  lustum  filium  meum  heredem  institui  (usumfructum 
ins.!):  petoque  a  te,  Publia  Clementiana,  uti  fratrem  tuum 
lulium  lustum  alas  tuearis  dependas  pro  eo:  pro  quo  tibi 
usumfructum  portionis  eius  reliqui,  donec  mentis  compos 
fiat  et  conualescat' 
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In  dem  Testamente  wird  einem  heres  der  ususfructus  an 
der  Portion  des  Miterben  hinterlassen,  also  ein  ganz  gewöhn- 
liches Vermächtniss  zu  Gunsten  eines  Erben,  das  in  der  moder- 
nen Litteratur  als  uneigentliches  Praelegat  bezeichnet  werden 
würde;  und  dieses  Legat  wird  vom  Erblasser  zwar  nicht  als 
praeceptio  bezeichnet,  wohl  aber  mit  dem  Worte  praecipiet  an- 
geordnet. 

Ob  wir  nun  daraus  schliessen  dürfen,  dass  man  ein  solches 
Legat  auch  mit  dem  Substantivum  praeceptio  hätte  bezeichnen 
dürfen,  oder  gar,  dass  auch  Juristen,  nicht  bloss  Laien,  den 
Ausdruck  in  diesem  Sinne  hätten  gebrauchen  können?  Dürfte 
man  diese  Frage  bejahen,  so  wäre  jene  engere  technische  Be- 
deutung von  praeceptio  erwiesen,  die  Arndts  und  Schütze  ihrer 
Erklärung  von  1.  75  §  1  D.  de  leg.  II  zu  Grunde  legen,  beide 
aber  auch  nur  für  möglich,  nicht  für  erweislich  halten^). 

5.  Mit  dem  Worte  praeceptio  werden  auch  jene  gesetz- 
lichen Praeceptionsrechte  bezeichnet,  von  denen  §  6 
handelt.  Vgl.  1.  46  D.  fam.  ercisc.  10,  2. 

6.  Mit  dem  Worte  praeceptio  verknüpft  sich  folgeweise  die 
Vorstellung  der  Herausnahme  aus  fremdem  Vermögen  dessen, 
was  dem  Praecipienten  schon  ohnehin  gehört.  Und  so  wird 
es  mit  Beziehung  auf  die  dos,  mit  welcher  das  Wort 
praeceptio  sich  so  häufig  verbindet,  im  Sinne  der  Geltend- 
machung eines  gewöhnlichen  Rückford  er  ungs  rechts 
verwendet. 

1.  26  §  1  D.  de  pact.  dot.  23,  4.  Papinianus  1.  IV  resp. 

Uir  dotem,  quam  ex  pacto  filiae  nomine  retinere  po- 
tuit,  si  lapsus  errore  non  retinuit,  filiam,  quae  patris  sola, 
matri  pro  parte  heres  extiterit,  apud  arbitrum  diuisionis 
non  improbe  dotis  perperam  a  patre  solutae  praecep- 
tionem  desiderare  constitit. 

Ich  erinnere  an  das  uns  schon  bekannte  praecipere 
dotem  durch  die  Frau,  die  ja  keine  eigentliche  gesetzliche 
praeceptio  dotis,  sondern  einen  selbstständigen  Anspruch  auf 
Rückgabe  der  dos  hat.  Vgl.  Pap.  1. 7  §  3  D.  de  dote  praeleg.  33, 4. 

1)  Vgl.  Arndts,  Lehre  von  den  Vermächtnissen,  Bd.  II  p.  124,  und 
Schütze  in  Beckers  u.  Mutiiers  Jahrbuch  des  gemeinen  Deutschen 
Hechts,  Bd.  III. 
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In  dem  Worte  praeceptio  wiederholt  sich  gewisserniBfisen 
1<  r  »edeutungs Wechsel  des  Wortes  praelegare.    Es  bezeichnet 
Tinaler  Weise  ein  Praeceptionsvenniichtniss,  es  kann  aber 
auch  einen  Erbschafts  vorbehält,  ja  auch  ein  heut  zu  Tage  so- 
genanntes Praelegat  bezeichnen.  Bei  jedem  dieser  Worte  müssen 
wir  also  eingedenk  IHeiben,  dass  es  neben  dem  normalen  auch 
noch  einen  anderen  Sinn  haben  kann.    Aus  dem  inneren  Zu- 
sammenhang der  Stelle  werden  wir  gewiss  nicht  selten  con- 
statiren  können,  um  welches  Geschäft  es  sich  handelt.  Sehr  oft 
iier  werden  wir  nur  aus  dem  Zusammenhalt  der  Stelle  mit  den 
I  undprincipien  von  Praeception,  Erljschaftsvorbehalt  und  so- 
'  nannten!  Traelegat  den  wahren  Sinn  derselben  festzustellen 
■rmögen:  die  Folgerichtigkeit  wird  der  alleinige  und  doch  zu- 
leich  sicherste  Prüfstein  sein. 

III. 
l'ls  bedarf  wohl  kaum  eines  besonderen  Nachweises  —  man 
vergleiche  bloss  die  verschiedenen  von  uns  bisher  citirten 
^»uellenstellen  — ,  dass  überall,  wo  von  einem  legatum  per  prae- 
«eptionem  oder  von  einer  praeceptio  die  Rede  ist,  das  Ver- 
iiiächtniss  im  Laufe  der  Darstellung  oft  einfach  mit  den  Worten 
It'gare  und  legatum  bezeichnet  wird.  Vgl. 

Pomponius  1.  22  §  1  D.  10,  2. 

Gaius  II,  21()ff.   1.  17  §  2  u.  3  D.  35,  1. 

Scaeuola  1.  41  §  3  D.  32.  1.  32  §  6  D.  33,  2. 

Papinian  1.  12  D.  34,  9.  1.  70  D.  35,  1. 

1.  77  D.  eod.  1.  90  pr.  D.  30. 
1.  80  (78)  §  13  D.  36,  1. 

Ulpian  1.  12  D.  35,  1. 

Paulus  1.  92  pr.  D.  32. 

Bei  dem  fragmentarischen  Charakter  der  justinianischen 
Compilation  kann  es  daher  wohl  vorkommen,  dass  ein  aus  dem 
ursprünglichen  Zusammenhange  herausgerissenes  Bruchstück 
von  einer  wahren  Praeceptio  spricht,  obwohl  der  Terminus 
darin  «licht  gebraucht  wird  und  statt  dessen  bloss  von  Legat 
die  Rede  ist.  Auch  hier  ist  es  wesentlich  die  Verträglichkeit 
mit  gewissen  Grundprincipien  und  die  Folgerichtigkeit,  die  uns 
sagen  müssen,  ob  wir  es  mit  einem  gewöhnlichen  Legatum 
heredi  ab  omnibus  heredibus  relictum,  ob  mit  einer  praeceptio 
zu  thun  haben. 
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§8. 

Cönsequenzen  des  Princips  im  Allgemeinen. 

I.  So  verwirrt  die  Tradition  ist  durch  die  irreleitenden 
Synonymien  der  Worte  praecipere,  praeeeptio,  praelegare,  aus 
einer  Reihe  von  Umständen  ist  es  uns  doch  gelungen,  das 
eigentliche  Wesen  des  legatum  per  praeceptionem  zu  erkennen: 
aus  den  Formeln  des  Legats,  aus  den  Zwecken,  denen  es  dient, 
aus  den  Fällen  der  gesetzlichen  Praeceptionen,  vor  Allem  aber 
aus  der  genauen  Analyse  der  gaianischen  Definition  von  prae- 
cipere. Das  legatum  per  praeceptionem  ist  die  Anordnung  eines 
praecipuum,  d.  h.  durch  dies  Legat  werden  gewisse  Objecte 
Jemandem  hinterlassen  mit  der  Massgabe,  dass  das  Hinter- 
lassene  so  angesehen  werden  soll,  wie  wenn  es  gar  nicht  zur 
Erbschaft  gehörte,  dass  es  aus  der  Erbschaft  herausgenommen 
werde,  bevor  es  zur  Theilung  kommt,  resp.  dass  es  extra  here- 
ditatem  bleibe  und  nicht  in  die  Theilungsmasse  falle. 

Liegt  das  per  praeceptionem  Hinterlassene  ganz  ausserhalb 
der  Erbschaft,  so  kann  es  dem  Bedachten  nicht  theilweise  iure 
hereditario,  theilweise  iure  legati  gehören:  es  ist  ganz  Legat, 
wird  ganz  titulo  singulari  erworben.  Nicht  bloss  die  auf  die 
Quoten  der  Miterben  entfallenden  Theile  des  Vermächtnisses, 
auch  den  auf  seinen  eigenen  Erbtheil  entfallenden  Theil  hat  der 
bedachte  Erbe  als  Legatar.  Der  Satz  heredi  a  semet  ipso  inuti- 
liter  legatur,  der  das  heut  zu  Tage  sogenannte  Praelegat  be- 
herrscht, hat  keinen  Platz  auf  dem  Gebiete  der  praeeeptio:  hier 
waltet  eine  durch  den  Willen  des  Erblassers  gegebene  geradezu 
entgegengesetzte  Biestimmung. 

Und  wie  sollte  hier  auch  der  Satz  heredi  a  semet  ipso  inu- 
tiliter  legatur  zur  Anwendung  kommen?  Voraussetzung  des- 
selben ist  ja,  dass  heredi  a  semet  ipso  relictum  sei,  dass  der 
Erbe  als  Legatar  etwas  bekommen  soll,  was  er  als  Erbe  in  der 
eigenen  Erbportion  schon  ohnehin  hat,  dass  seine  Erbportion 
zu  Gunsten  des  eigenen  Inhabers  belastet  sein  soll  oder  „dass 
ihm  mit  der  einen  Hand  entzogen  wird,  was  ihm  mit  der  andern 
gegeben  wird"^):  treffen  diese  Voraussetzungen  bei  dem  le- 
gatum per  praeceptionem  zu? 


1)   Otto  Göppert,  Ueber  den  Grund  der  Regel  'heredi  a  semet  ipso 
jnutiliter  legatur',  Göttingen  1893  p.  33.   Auf  diese  scharfsinnige  Disser- 
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(Jeradc  das  Gegentheil  hat  hier  statt. 
Nehinon  wir  der  Einfachheit  wegen  an,  dass  es  sich  um 
in   legatiiin   per   praeeeptioneni  einer   res  testatoris  propria 
handelt,  oder  um  ein  legatum  i)raecipui  per  uindicationem. 
Nicht  ein  Atom  von  dem,  was  er  als  Legatar  zu  bekommen 
;it,  hat  er  schon  als  Erbe,  nicht  ein  Atom  von  dem,  was  ihm 
xtrmacht  ist,  war  bereits  in  seinem  Erbtheil  enthalten.    Mag 
»las  legatum  per  praeeeptioneni  thatsUchlich  ebenso  wie  jedes 
indere  Legat  eine  delibatio  hereditatis  sein.  Erben  und  Le- 
atare  haben  es,  der  Anordnung  des  Erblassers  gemäss,  als 
\tra  hereditatem  und  folgeweise  auch  als  extra  portiones  here- 
'Htarias  anzusehen. 

Und  entsprechend  dieser  Anschauung  vollzieht  sich  der 

l'ebergang  der  vermachten  Sachen  auf  den  heres.   Von  selbst 

rheiden  sie  aus  der  Erbschaftsmasse  aus  und  fallen  als  Ver- 

liU'iitniss,  als  Voraus  den  bedachten  Erben  zu,  entzogen  der 

» iesammtnachfolge  der  Erben,  der  erbschaftlichen  Gemeinschaft, 

der  Erbschaftstheilung. 

Ja,  von  einer  Belastung  der  Erbportion  kann  in  gewissem 
Sinne  gar  nicht  die  Rede  sein.  Vielmehr  wird  die  Erbportion, 
soweit  es  sich  um  die  legata  per  praeceptionem  handelt,  so  er- 
worben, wie  wenn  sie  frei  von  jeder  Belastung  wäre.  Denn  erst, 
wo  das  legatum  per  praeceptionem  aufhört,  da  fängt  die  Erb- 
schaft, da  fangen  die  Erbportionen  an.  Erbschaft  und  Erb- 
portionen verstehen  sich  nur  deductis  praeceptionibus. 

Schwieriger  ist  die  Sache,  wenn  wir  uns  das  praecipuum 
hinterlassen  denken  durch  legatum  per  damnationem,  legatum 
sinendi  modo,  fideicommissum.   Hier  findet  eine  Auseinander- 

tation  bin  ich  zu  spät  aufmerksam  gemacht  worden,  als  dass  ich  sie  noch 
näher  hätte  berücksichtigen  können.  Allenfalls  wird  auch  die  neueste 
1  lieorie  des  Cirundsatzes  'heredi  etc.'  mit  der  Thatsache  zu  rechnen 
haben,  dass  das  römische  Recht  ein  von  diesem  Princip  emancipirtes 
Vermächtniss  gekannt  hat  —  das  legatum  praecipui;  und  ich  glaube,  es 
wird  ihr  nicht  schwer  werden,  sich  mit  dieser  Thatsache  abzufinden:  sie 
braucht  bloss  anzuerkennen,  was  sie  allerdings  noch  nicht  gethan,  dass 
der  Erblasser,  wenn  auch  nicht  objeotiv  und  absolut,  so  doch  für  ge- 
wisse Zwecke,  etwas  aus  der  Erbschaft  heraussetzen,  von  etwas  erklären 
kann,  dass  es  als  extra  hereditatem  behandelt  werden  soll  —  dann  fällt 
die  von  Göppert  charakterisirte  Collision  weg,  dass  der  Erblasser  mit 
der  einen  Hand  nimmt,  was  er  mit  der  andern  giebt,  dass  Beschränkter 
und  Beschränkender  in  einer  Person  zusammenfallen. 
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sonderung  von  Erbschaft  und  praecipuum  von  selbst  nicht  statt, 
die  Erben  erlangen  vielmehr  die  ganze  Erbschaft;  der  heres  le- 
gatarius  erwirbt  also  auch  in  seiner  Erbportion  die  Quote  der 
Sache  oder  des  Werthes,  die  er  als  Legatar  von  sich  selber  zu 
erhalten  hat;  die  Belastung  aller  Erben  erscheint  offensichtlich, 
da  die  Mitwirkung  aller  zur  Verwirklichung  des  Legats  noth- 
wendig  ist,  und  so  auch  die  Belastung  des  heres  legatarius 
selber  zu  seinen  eigenen  Gunsten. 

Diese  Schwierigkeit  ist  aber  bloss  scheinbar. 

Ist  denn  nicht,  auch  wenn  eine  res  testatoris  propria  per 
praeceptionem  hinterlassen  wird,  die  Sache  in  Wirklichkeit 
ein  Theil  der  Erbschaft?  Kann  der  Umstand,  dass  der  Ueber- 
gang  des  vermachten  Objects  von  der  Erbmasse  auf  den  Legatar 
so  leicht  vor  sich  geht,  an  dieser  Thatsache  etwas  ändern? 
Höchstens  könnte  die  Thatsache  dadurch  etwas  mehr  verhüllt 
werden.  Wie  kommt  es  also,  dass  sie  als  extra  hereditatem  an- 
gesehen wird?  dass  die  Sache  in  einer  Weise  behandelt  wird, 
die  der  Wirklichkeit  widerspricht?  Darauf  giebt  es  nur  eine 
Antwort:  weil  der  Testator  es  so  will  und  weil  die  Erben  diesen 
Willen  sich  zu  eigen  machen  müssen.  Das  ist  die  nomi- 
nalistische  Seite  des  Rechts;  die  Dinge  sind,  was  wir  sie  sein 
lassen  wollen. 

Aehnliches  gilt  aber  auch  für  das  Vermächtniss  eines  prae- 
cipuum per  damnationem,  sinendi  modo,  per  fideicommissum. 
Auch  hier  parirt  ein  jeder  der  Miterben  der  Ordre  des  Erb- 
lassers. Ein  jeder  der  onerirten  Miterben  leistet  das,  was  er 
zu  leisten  hat,  im  Sinne  des  Erblassers  als  etwas  Aussererb- 
schaftliches,  als  etwas,  was  wie  ein  extra  hereditatem  gedacht 
werden  soll,  wie  fremdes  Gut,  das  in  der  Erbschaft  sich  findet 
und  dem  Eigenthümer  restituirt  werden  muss.  Und  was  der 
Honorirte  sich  selber  zu  leisten  hätte,  das  verrechnet  er  sich 
ebenfalls,  dem  Willen  des  Erblassers  gemäss,  als  Legat  und 
zwar  als  Legat  eines  als  aussererbschaftlich  anzusehenden  Gutes, 
ähnlich,  wie  wenn  er  eigenes,  ihm  zu  restituirendes,  Gut  in  der 
Erbschaft  vorgefunden  hätte.  Vgl.  darüber 

c.  7  C.  ad  leg.  Falc.  6,  50.   (Imp.  Alexander.) 
In  testamento  quidem  militis  ius  legis  Falcidiae  cessat. 

sed  si  ea  quae  ad  uos  pertinentia  defunctus  te- 

nuit,  bonorum  eius  uideri  minime  possunt:  et 
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idco  recte  rationem  eorinii,  ut  at  ri>  alieni,  haberi 
(lesidtTubltis  (a.  22G). 

Aehnlich  auch  in  dem  Fall,  wenn  er  in  der  Erbschaft  Dinge 
vorgefunden  hätte,  die,  der  Anordnung  eines  Dritten  zufolge, 
ihm  unter  gewissen  Bedingungen  einst  hätten  zufallen,  also 
aussererbschaftlich  hätten  werden  müssen. 

Vgl.  1.  4  D.  ad  leg.  Falc.  Ik"),  2.  Pap.  1.  XVI  quaest. 

Fundo  legato  mihi  sub  condicione  pendente  legati  con- 

(licione  heres  me  heredem  instituit  ac  postea  legati  con- 

dicio  extitit.  in  Falcidiae  ratione  fundus  non  iure  here- 

ditario  sed  legati  mens  esse  intelligitur. 

Was  auf  den  Erben  als  Legatar  zu  Eigenthum  übergehen 

oll,  das  hat  er  schon  als  Erbe,  aber  er  hat  es  aus  einer  Erb- 

t  liaft,  und  zu  bekommen  hat  er  es  aus  einer  andern:  hier 

wird  das  Legat  nur  als  Legat  Ijehandelt,  Thatsächlich  treffen 

hier  LegaUir  und  Erbe  in  einer  Person  zusammen,  aber  heredi 

a  semet  ipso  ist  hier  nicht  legirt  worden.  Für  die  Anwendung 

des  Grundsatzes  heredi  a  semet  ipso  inutiliter  legatur  fehlt  es 

an  den  Voraussetzungen.  Dürfen  wir  nicht  dasselbe  behaupten 

für  den  Fall,  dass  der  Erbe  als  Erbe  etwas  schon  hat,  was  er 

als  aussererbschaftliches  Legat  bekommen  soll? 

Vgl.  auch  c.  8  C.  ad  leg.  Falc.  6,  50.  (Imp.  Alexander.) 

Irritum  quidem  propterea  testamentum  fratris  tui  esse 
non  potest,  quod  ex  causa  f ideicommissi  obligatus 
fuit,  ut,  si  sine  liberis  prior  decederet,  paternam  tibi 
hereditatem  redderet.  §  1.  Sed  licet  te  heredem 
scripserit,  in  ponenda  tamen  legatorum  ratione, 
quibus  te  oneratum  esse  suggeris,  fideicom- 
missum  debitum  aeris  alieni  loco  deduci  oportet: 
insuperque  in  residuo  legis  Falcidiae  beneficium  uindicabis 
(a.  232). 

Eine  ähnliche  Selbstverrechnung  des  Hinterlassenen  er- 
scheint auch  hier  geboten:  das  vom  Erblasser  als  extra  hinter- 
lassene  Vermächtniss  muss  folgerecht,  im  Sinne  der  Anordnung 
des  Erblassers,  auch  als  extra  verrechnet  werden. 

Der  traditionellen  Theorie  gehorchend,  würden  wir  heut 
zu  Tage,  wenn  auch  widerwillig,  auch  ein  praecipuum  ähnlich 
behandeln  wie  ein  legatum  heredi  ab  omnibus  heredibus  re- 
lictum;  unseren  Neigungen  dagegen  würde  es  entsprechen,  jedes 
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legatum  heredi  ab  omnibus  heredibus  relictum  als  praecipuum 
zu  behandeln. 

Und  doch,  ist  denn  die  Unterscheidung'  wirklich  so  un- 
natürlich? ist  es  nicht  etwas  Anderes,  wenn  der  Erblasser  bei 
der  Ordnung  seines  Nachlasses  sagt:  das  kriegt  mein  Sohn  A 
apart  als  ein  persönliches  Extra,  in  das  Uebrige  mag  er 
sich  mit  seinen  Brüdern  theilen  —  oder  wenn  er  sagt:  meine 
drei  Söhne  sollen  meine  Erbschaft  zu  gleichen  Theilen  haben, 
nur  soll  mein  Sohn  A,  der  Jurist,  meine  juristische  Bibliothek 
haben;  B,  der  Schöngeist,  meine  schönwissenschaftMche  Biblio- 
thek, und  C,  der  Bücherfreund,  meine  Incunabeln?  In  diesem 
letzteren  Falle  denkt  sich  der  Testator,  dass  ein  jeder  der  drei 
Söhne  zu  der  Quote  der  ihm  vermachten  Sache,  die  er  schon 
als  Erbe  hat,  die  fehlenden  Quoten  von  den  Miterben  erhalten 
werde.  Hier  ist  das  Vermächtniss  nicht  extra  hereditatem, 
sondern  ex  hereditate  hinterlassen,  es  steckt  in  der  Erbschaft 
und  in  den  Erbschaftsquoten  —  und  folgeweise  steckt  ein  Theil 
des  Vermächtnisses  in  der  Erbportion  des  Bedachten  selber. 
Hier  kann  man  sagen,  dass  heredi  a  semet  ipso  relictum  est. 

Aus  dem  Grundsatze,  dass  das  praecipuum  ganz  Legat  ist, 
ziehen  die  Römer,  wie  wir  bald  sehen  werden,  eine  Reihe  von 
Consequenzen,  die  das  Gegenbild  sind  der  Grundsätze,  die  für 
das  heut  zu  Tage  sogenannte  Praelegat  gelten. 

Nur  zwei  Stellen  scheinen  unseren  Behauptungen  aus- 
drückhch  zu  widersprechen.  Die  eine,  1.  75  §  1  D.  de  leg.  H., 
können  wir  erst  später  erörtern.  Hier  wollen  wir  uns  dagegen 
näher  ansehen  die 

1.  1  §  6  D.  quod  legatorum  43,  3.  Ulp.  1.  LXVH  ad  ed. 

Qui  uero  ex  causa  praeceptionis,  utique  tenetur 
hoc  interdicto,  sed  pro  ea  scilicet  parte,  quam  iure 
legati  habet,  non  etiam  pro  ea,  quam  quasi  heres 
habet,  idemque  erit  dicendum,  et'si  alio  genere  legati 
uni  ex  heredibus  legatum  sit:  nam  et  hie  dicendum 
est  pro  ea  parte,  qua  heres  est,  cessare  interdictum. 
Also,  auch  in  dem,  was  ex  causa  praeceptionis  er- 
worben ist,  wird  unterschieden  zwischen  dem  Theile,  der  iure 
legati  dem  Bedachten  gehört  und  der  pars,  quam  quasi 
heres  habet,  qua  heres  est;  nicht  ist  also  das  ganze  ver- 
machte Object  Legat. 
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Was  sollen  wir  nun  unter  der  praeceptionin  causa  ver- 
stehen? niuss  denn  das  Wort  praeceptio  nothwendig  das  Ver- 
mllchtniss  eines  praecipuum  bedeuten?  Kann  damit  nicht  ebenso 
^\\i  ein  heut  zu  Ta^e  sot,'enannUs  I'raele^^at  gemeint  sein? 

Diese  letztere  Deutunjj:  v/üulv  unzweifelhaft  alle  Schwierig- 
keiten und  allen  Widerspruch  beseitigen.  Sie  scheint  indess 
durch  den  Text  unserer  Stelle  ausgeschlossen  zu  werden,  wo 
dem  Falle  des  Vermächtnisses  ex  causa  praeceptionis  ent- 
gegengesetzt wird  der  Fall,  gl  alio  genere  iegati  uni  ex  here- 
dibus  legatuui  sit. 

Müssen  wir  nun  aber  bei  den  Worten  alio  genere  gerade 
an  die  quattuor  genera  legatorum  denken?  Könnte  nicht  mit 
diesen  Worten  „eine  andere  Art  von  Legat",  ,,ein  anderes  Le- 
gat" überhaupt  gemeint  sein,  ohne  Rücksicht  auf  eine  bestimmte 
Killt heilung?  Die  Worte  alio  genere  wären  nur  eine  Rede- 
wendung, mit  der  der  Jurist,  wie  die  Sprache  des  täglichen 
Lebens  es  so  oft  thut,  irgend  einen  Unterschied  scheinbar  zu 
einem  Arteintheilungsgrund  gesteigert  hätte. 

Möglich  ist  diese  Int^^rpretation.  Für  wahrscheinlicher 
halten  wir  es  indess,  dass  mit  den  Worten  ex  causa  praecep- 
tionis gemeint  ist  ein  Vermächtniss  in  der  Form  des 
legatum  per  praeceptionem. 

Ist  nun  aber  das  legatum  per  praeceptionem  an  dieser 
Stelle  ein  wirkliches  legatum  praecipui?  Das  halten  wir 
für  unmöglich,  denn  ein  praecipuum  kann  nicht  zugleich  non 
I>raeeipuum  sein.  Erinnern  wir  uns  nur,  dass  seit  der  Zeit  der 
Proeuleianer  da^s  legatum  per  praeceptionem  sehr  wohl  dazu 
dienen  konnte,  ein  einfaches  legatum  per  uindicationem  zu 
hinterlassen,  ebenso  wie  man  umgekehrt  in  der  Form  des  le- 
gatum per  uindicationem  ein  praecipuum  hinterlassen  konnte; 
erinnern  wir  uns  weiter,  dass  speciell  Ulpian,  der  Verfasser 
unserer  Stelle,  vielleicht  geneigt  war,  die  Form  des  legatum 
per  praeceptionem  geradezu  nur  als  andere  Form  des  legatum 
per  uindicationem  anzusehen,  und  wir  kommen  zu  dem  Schluss, 
dass  die  praeceptionis  causa  unseres  Fragments  nichts  Anderes 
bedeutet,  als  ein  in  der  Form  des  legatum  per  praecep- 
tionem einem  Erben  hinterlassenes  Vindications- 
legat,  also  ein  Praelegat  im  modernen  Sinn. 
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Bei  einer  wahren  Praeceptio  hätte  übrigens  die  Anwend- 
barkeit des  interdictum  quod  legatorum  gar  nicht  in  Zweifel 
gezogen  werden  können.  Anders  bei  einem  in  der  Form  des 
legatum  per  praeceptionem  hinterlassenen  Vindicationslegat. 
Hier  wurde  die  Sache  dadurch  zweifelhaft,  dass  man  schwankte, 
ob  man  das  interdictum  quod  legatorum  um  der  Form  des  Ver- 
mächtnisses willen  auf  das  Ganze  geben  soll,  wie  bei  jeder 
wahren  praeceptio,  oder  bloss  auf  einen  Theil,  weil  es  sich 
doch  inhaltlich  um  ein  gewöhnliches  legatum  per  uindicationem 
handelt. 

II.  Der  Natur  der  praeceptio  entspricht  es  am  besten,  wenn 
wir  uns  den  als  praecipuum  hinterlassenen  Gegenstand  als  aus 
der  Erbschaft  heraus  und  vorweg  genommen  denken. 

Indess  kann  natürlich  dasjenige,  was  aus  der  Erbschaft 
herausgenommen  wird,  auch  so  gedacht  werden,  wie  wenn  es 
von  allen  Erbtheilen  verhältnissmässig  abgezogen,  von  allen 
Erbtheilen  getragen  würde.  Und  eine  gewisse  Wahrheit 
hat  diese  Vorstellungsform,  besonders  da,  wo  das  Vermächtniss 
eines  praecipuum  obligatorische  Wirkungen  erzeugt. 
So  erklärt  sich  die  Ausdrucksweise  der 
1.  25  §  22  D.  fam.  erc.  10,  2.  Paulus  1.  XXII  ad  ed. 

Si  pecunia,  quae  domi  relicta  non  est,  per  praeceptio- 
nem relicta  sit,  utrum  uniuersa  a  coheredibus  praestanda 
sit  an  pro  parte  hereditaria,  quemadmodum  si  pe- 
cunia in  hereditate  relicta  esset,  dubitatur.  et  magis  di- 
cendum  est,  ut  id  praestandum  sit,  quod  praestaretur,  si 
pecunia  esset  inuenta. 

Andere  Stellen  dagegen  lassen  das  praecipuum  ex  com- 
muni  hereditate  entnehmen. 

So  bestimmt  Gaius  1.  28  D.  fam.  erc.  10,  2,  dass,  wenn  das 
per  praeceptionem  Hinterlassene  verpfändet  ist  und  folgeweise 
pfandfrei  gemacht  werden  soll,  dies  ex  communi  pecunia 
geschehen  solle. 

Aehnlich  behandelt  Gaius  eine  praeceptio  pecuniae  in  here- 
ditate non  relictae  in  1.  26  eod.  Hier  wird  zwar  nicht  das  Geld, 
wohl  aber  ein  zu  versilberndes  Werthobject  aus  der 
Erbschaft  vorweggenommen. 

Ebenso  soll  —  Scaeuola  1.  14  D.  de  dote  praeleg.  33,  4  — 
der  noch  nicht  dotirten  Tochter,  die,  nach  der  richtig  ausge- 
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legten  Anordnung  des  Testatui. .  ; ...;   ......  al..  i<..iviij>uiuii  au.s 

dem  Nachla^s  erhalten  soll,  die  dos  ex  comniuui  bestellt  werden. 
Dem  Wesen  der  praeceptio  ent.-^prechen  daher  ganz  be- 
sonders diejenigen  Formeln,  in  denen  der  Bedachte  angewiesen 
wird,  sein  Vermilchtniss  aus  der  noch  ungctheilten  Erbschaft 
7.U  entnehmen:  e  media  hereditate,  e  medio  sumito  ete. 

Sehr  charakteristisch  ist  eine  von  uns  bisher  noch  nicht 
angeführte  Stelle,  in  der,  wenigstens  von  einer  Partei,  aus- 
drücklich ausgefulirt  wird,  die  praeceptio  sei  ein  onus  nicht  der 
einzelnen  Erl>en,  sondern  der  hereditas. 

1.  48  pr.  D.  de  I.  F.  49,  14.  Paulus  1.  II  decr. 
Statins  Florus  testamento  scripto  heredis  suo  Pompeii 
tacitae  lidei  commiserat,  ut  non  c^ipienti  fundum  et  certam 
pecuniae  quantitatem  daret,  et  eo  nomine  cautionem  a 
i'oinpeio  exigi  curauerat  se  restiturum  ea,  quae  ei 
p  e  r  p  r  a  e  c  e  p  t  i  o  n  e  m  d  e  d  e  r  a  t.  postea  idem  Florus  facto 
secundo  testamento  et  eodem  Pompeio  et  Faustino 
heredibus  institutis  nullas  praeceptiones  Pompeio 
dederat.  haec  persona,  quae  capere  non  poterat,  se 
detulerat.  consulti  imperatores  a  procuratoribus  rescrip- 
serant,  si  non  probaretur  mutatam  uoluntatem  esise,  prae- 
standum  tideicommissum:  atque  ita  Pompeius  condemnatus 
desiderabat  onus  esse  id  hereditatis  oportere,  quia 
praeceptiones  non  acceperat,  nee  posse  uideri  pro 
parte  in  prima  uoluntate  testatorem  perseuerasse  sed  in 
uniuerso.  pronuntiauit  nee  testamentum  prius  exstare  nee, 
si  dedisset  in  primo  testamento,  ex  posteriore  peti  potuisse, 
nisi  Petitum  esset,  placuit,  quia  non  probabat  sibi  datas 
j)raeceptiones  ex  sola  sua  cautione,  solum  fideicommissum 
praestare  debere.  (sie  ferescripsit  Paulus:  desiderabat  onus 
esse  id  hereditatis  oportere,  quia  praeceptiones  non  ac- 
ceperat (aut  ratas  quoque  esse  quas  primo  testamento 
praeceptiones  acceperat):  nee  posse  uideri  pro  parte 
in  prima  uoluntate  testatorem  perseuerasse,  sed 
in  uniuers(um).  pronuntiauit  nee  testamentum  prius  ex- 
stare  nee,  si  dedisset  in  primo  testamento,  ex  posteriore 
peti  potuisse,  nisi  (re)petitum  (ita  Sueriniis)  esset,  (et) 
placuit,  quia  non  probabat  sibi  datas  praeceptiones  ex  sola 
sua  cautione.  solum  fideicommissum  praestare  debere). 
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Die  Argumente  des  Pompeius  sind  folgende: 

im  ersten  Testamente  sei  ihm  aufgetragen  worden,  gewisse 
Dinge  als  Fideieommiss  zu  restituiren,  diese  Dinge  seien  ihm 
aber  auch  als  praeceptiones  hinterlassen  worden; 

im  zweiten  Testamente  seien  ihm  diese  praeceptiones  nicht 
mehr  gegeben  worden,  und  so  müssten  eigentlich  die  Fidei- 
commisse  auch  wegfallen; 

nehme  man  aber  an,  dass  die  Fideicommisse  bestehen  ge- 
blieben, so  sei  doch  der  Wille  des  Erblassers  in  uniuersum, 
nicht  bloss  pro  parte  aufrecht  zu  erhalten,  und  daher  müsse 
nicht  er,  sondern  die  Erbschaft  diese  Restitution  txagen,  denn 
die  Restitution  hatte  ja  aus  praeceptiones  bezahlt  werden  sollen, 
die  ihrer  Natur  nach  aus  der  Gesammterbschaft  entnommen 
werden,  aus  praeceptiones,  die  er,  Pompeius,  nicht  erhalten: 
onus  esse  id  hereditatis,  quia  praeceptiones  non  acceperat. 


Consequenzen  des  Princips  im  Einzelnen. 
Restitution  der  Erbschaft  und  quarta  Falcidia. 

Das  heut  zu  Tage  sogenannte  Praelegat  ist  nur 
zum  Theil  Vermächtniss  —  soweit  es  nämlich  den  Miterben  zur 
Last  fällt  — ,  soweit  dagegen  der  Honorirte  selber  damit  be- 
schwert ist,  ist  es  Erbschaft.  Was  dagegen  per  praecep- 
tionem  oder  als  praecipuum  hinterlassen  ist,  ist  ganz 
Vermächtniss,  unterschiedslos  Vermächtniss. 

Es  ergiebt  sich  daraus  eine  Reihe  von  Folgesätzen,  in 
denen  die  praeceptio  und  das  sogenannte  Praelegat  in  höchst 
wirksamen  Gegensatz  zu  einander  treten. 

I.  Ist  einem  Praelegatar  —  wir  gebrauchen  die  moderne 
Terminologie  —  per  fideicommissum  aufgetragen  worden,  seinen 
Erbtheil  an  einen  Dritten  zu  restituiren,  so  muss  er  auch  den- 
jenigen Theil  des  Praelegats  mit  restituiren,  mit  dem  er  selber 
zu  seinen  eigenen  Gunsten  beschwert  worden  war.  Er  behält 
das  Praelegat  nicht  ganz,  sondern  nur  denjenigen  Theil 
desselben,  den  er  von  seinen  Miterben  bekömmt. 

Anders  dagegen,  wenn  der  Legatar,  der  seinen  Erbtheil 
an  einen  Dritten  restituiren  soll,  das  ihm  zugedachte  Ver- 
mächtniss als  praecipuum  legirt  erhalten  hat:  dieses  ist 
ganz  Legat,  fällt  nicht  mit  der  geringsten  Quote  in  die  Erb- 
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portion  hinein,  bleibt  vielmehr  ganz  draussen,  und  folge  weise 
behält  es  der  Erbe  ganz. 

Der  Satz  ist  mit  aller  nur  wttnschenswerthen  Klarheit  in 
<iii«Mn  Fragment  ausgesprochen,  das  so  viel  bestritten  und  viel 
jrcdt'Utet  und  doch  so  schlicht  und  verständlich  ist,  wenn  man 
es  nicht  der  grossen  und  kleinen  Tortur  unterwirft,  um  Ge- 
ständnisse zu  (lunsten  der  iiiTrscIieiiden  Praelegatslehre  zu  er- 
pressen, in  der  berühmten 

1.  8()  ad  leg.  VaW.  :'>:>,  2.  lul.  1.  XL  dig. 
Titia  testamento  suo  Titium  fratrem  suum  ex  parte 
tertia  heredem  instituit  fideique  eins  commisit,  ut  heredi- 
tatem  retenta  quarta  parte  Secundae  et  Proculae  re- 
stituat:  eadem  fratri  quaedam  praedia  praelegauit: 
quaero,  an  Titius  ea  quae  praelegata  sunt  etiam  p»"©  ea 
parte  hereditatis,  quam  rogatus  est  ut  restitueret,  restituere 
an  int€gra  retinere  debeat.  respondi  Titium  legata  In- 
tegra retinere  debere 

Der  zu  einem  Drittel  eingesetzte  Erbe  Titius  hat  gewisse 
(TTundstücke  per  praeceptionem  vermacht  erhalten:  sie  sind 
ihm  praelegirt,  er  soll  sie  also  praecipiren.  Seinen  Erbtheil 
soll  er  retenta  quarta  parte  restituiren. 

Soll  er  nun,  fragt  der  Jurist,  die  ihm  per  praeceptionem 
vermachten,  die  ihm  praelegirten  Grundstücke,  soweit  sie  seinen 
eigenen  Erbtheil  beschweren,  auch  mit  restituiren  —  wie  dies 
ja  bei  einem  gewöhnlichen  legatum  heredi  (sc.  ab  omnibus 
heredibus)  relictum,  dem  heut  zu  Tage  sogenannten  Praelegat 
der  Fall  sein  müsstc?  oder  soll  er  das  per  praeceptionem  Hinter- 
lassene  ganz  behalten,  wie  wir  es  nach  den  Grundprincipien  der 
praeceptio  erwarten  müssen? 

Die  Antwort  des  Juristen  lautet  streng  folgerichtig:  le- 
gata integra  retinere  debere. 

Damit  stimmt  überein  die  Entscheidung  von  Ulpian  in 
l.  3  §  4  D.  ad  s.  c.  Treb.  36,  1.  Ulp.  l.  III  fideicomm. 

Quidam  liberis  suis,  ex  disparibus  partibus  institutis, 
datispraeceptionibus,ut  ipse  maximam  partem  patri- 
monii  inter  liberos  ita  diuisisset,  rogauit  eum,  qui  sine 
liberis  decederet,  portionem  suam  fratribus  restituere. 
Imperator  noster  rescripsit  praeeeptiones  quoque 
fideicommisso   contineri,   quia   non   portionem 
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hereditariam  testator  commemorauit,  sed  sim- 

pliciter  portionem:  in  portionem  autem  et  prae- 

ceptiones  uideri  cecidisse. 

Nicht  seinen  Erbtheil,  sondern  seinen  Theil  soll  der 
Fiduciar  restituiren.  Hätte  er  bloss  seinen  Erbtheil  zu  re- 
stituiren  gehabt,  so  wären  die  praeceptiones,  schlechtweg  und 
ganz,  in  dem  Fideicommiss  nicht  enthalten  gewesen.  Da  aber 
die  portio,  nicht  die  portio  hereditaria,  Gegenstand  der  Re- 
stitution ist,  so  fallen  auch  die  praeceptiones,  auch  hier  wieder 
schlechtweg  und  ganz,  in  das  Fideicommiss. 

II.  Ist  nur  ein  Theil  des  sogenannten  Fraelegats  als 
Legat,  ein  Theil  dagegen  als  Erbschaft  anzusehen,  so  ist  es 
nur  consequent,  wenn  der  erbschaftliche  Theil  des  Fraelegats, 
bei  der  Berechnung  der  quarta  Falcidia,  in  die  Quarta,  in  Fal- 
cidiam  imputirt  wird.  Ist  bei  dem  legatum  per  praecep- 
tionem,  bei  dem  legatum  praecipui,  die  ganze  praeceptio 
Legat  und  nichts  als  Legat,  so  darf  sie  principiell  nicht  mit 
einem  Atom  in  die  Quarta  hineingerechnet  werden;  ja  umge- 
kehrt, soweit  die  praeceptio  den  Theil  des  Praecipienten  selber 
beschwert,  muss  sie  bei  der  Berechnung  der  Falcidia  unter  den 
Vermächtnissen  in  Anschlag  gebracht  werden,  muss  sie,  wie 
Paulus  sagt,  in  legem  Falcidiam  imputari  (über  den  Sprach- 
gebrauch vgl.  unten  die  Anmerkung)^). 


1)    Ueber  diese  Bedeutung  von  in  legem  Falcidiam  imputari  vgl. 
1.  1  §  8  D.  ad  leg.  Falc.  35,  2.  Paulus  1.  sing,  ad  leg.  Falc. 
Item  si   ita   legatum  sit:   'heres  mens  Seio  penum  dato:   si   noa 
dederit,  decem  dato',  quidam  putant  omnimodo  in  legato  decem  ess'\ 
penum  autem  mortis  causa  capi  nee  in  Falcidiam  imputare  id 
heredem  posse.    Ego  autem  didiei,  si  in  continenti  heres  penum 
soluerit,  uideri   hoc  legatum  esse  et  in  legem  Falcidiam 
imputari  posse:  et  quod  dixi  'in  continenti'  ita  accipiendum  cum 
aiiquo  spatio.    quod  si  iam  mora  facta  soluerit  heres  penum, 
tunc  nee  legatum  eum(öeium)  accepisse  nee  in  Falcidiam 
imputari  posse:  iam  enim  transfusum  legatum  esse  et  decem  deberi. 
Utfenbar   gleichbedeutend  mit   in   legem   Falcidiam   imputare   wird 
gebraucht  in  Falcidiam  imputare.   Vgl.  darüber  auch 
1.  26  eod.  Paulus  1.  II  fideicomm. 
Bi  a  me  tibi  fideicommissum  uel  legatum  est  tuque  id  post  tempus 
rogatus  sis  mihi  restituere,  non  puto  hoc  imputandum  esse  in 
Falcidiam,  quia  incipio  postea  quasi  fideicommissarius  id  recipere. 
Doch  linden   wir  denselben  oder  fast  denselben  Ausdruck  'in  Fal- 
cidia imputari'  auch  im  Sinne  einer  Verrechnung  in  die  Quart. 
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Auch  (lit'scr  (Jruiulsatz  ist  mit  aller  nur  erwünschten 
Klarheit  in  der  von  uns  eben  citirten  Stelle  ausgesprochen. 
Man  darf  nur  nicht  vergessen,  dass  praelegare  in  der  Regel 
nicht  (las  bedeutet,  was  wir  heut  zu  Tage  praelegiren  nennen, 
-ondcrn  das  Hegenbild  davon,  das  Legiren  eines  praecipuum, 
und  dass  legi  F a  1  c  i  d  i  a  e  i  ni  p  u  t  a  r  i ,  wohl  ebenso  wie  in  legem 
FaU'idiaui  imputari,  nicht  gleichbedeutend  ist  mit  in  partem 
luartam  iniputare,  sondern  im  Gegentheil  bedeutet  inter  legata 
romputare.  Der  Sprachgebrauch  ist  leicht  verständlich,  wenn 
man  bedenkt,  dass  der  Name  der  lex  Falcidia  geeignet  war, 
die  Vorstellung  der  Einrechnung  in  quartam,  wie  diejenige  der 
Hereclmung  inter  legata  im  Geiste  zu  erwecken.  Eigentlich 
hätte  also  das  legi  Falcidiae  imputari  beide  Berechnungsarten 
bedeuten  können,  ähnlich  wie  das  in  computationem  legis  Fal- 
cidiae uenire  und  das  imputari  in  Falcidiam  (vgl.  die  letzte 
Anmerkung).  Dass  der  Sprachgebrauch,  wie  es  .scheint,  bei  der 
einen  ausschliesslichen  Bedeutung  stehen  geblieben  ist,  mag 
seinen  (Jrund  darin  haben,  dass  ein  Bedürfniss  nach  einem 
solchen  ausschliesslichen  terminus  vorhanden  war  und  dass  für 
ilie  andere  Bedeutung  schon  ein  ausschliesslicher  terminus  in 


1.  70  et>d.  (laiuK  1.  III  d»«  h-gutis  ad  ediotum  praetoris 

Id  autem  quod  condii-ionis  iniplondae  causa  uel  a  coherede  uel  a 

l^'pitario  uel  a  statuUl>ero  dutur,  in  Falcidia  non  imputatur... 

Gleich   verschiedene  Bedeutun^jen   hat  die  Wendung  'in   legis   Fal- 

ndiae  computationem  uenire».    Damit  wird  die  Verrechnung  inter  legata, 

;iber  auch  in  die  Qiuirt  bezeichnet. 

1.  30  §  9  eod.  Maec.  1.  VIII  lideicomm. 
Kes,  quas  neque  per  fideicommissum   relinqui  posse  certum  est, 
in  legis  Falcidiae  computationem  non  ueniunt. 
1.  81  pr.  eod.  Gaius  1.  XVIII  ad  ed.  prou. 
Sed     usus .  f ructus    legatus    uenit    in    computationem 

legis  Falcidiae  

Dagegen 

1.  60  pr.  eod.  lauol.  1.  XIV  ex  Cassio 
Cum  pater  impuberi  filiae  heredem  substituit,  id  quod  ei  legato- 
runi  nomine  a  patre  obuenit,  cum  hereditas  ad  substitutos  pertinet, 
in  computationem  legis  Falcidiae  non  uenit. 

Schon  Cuiacius  hatte  übrigens  bemerkt  (ed.  Xeap.  Bd.  7  p.  1009), 
dass  imputari  in  Falcidiam  bedeuten  kann  sowohl  numerari  inter  ea,  quae 
patiuntur  Falcidiam.  als  auch  numerari  inter  ea,  quae  explent  Falcidiam. 

8* 
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den  Ausdrücken  in  quartam,  in  quartam  Falcidiam,  in  qua- 
drantem  imputare  sieh  eingebürgert  hatte  ^). 

Der  Jurist  hatte  also  erklärt,  dass  der  Erbe  Titius  die  ihm 
per  praeceptionem  vermachten  praedia  nicht  etwa  theilweise 
restituiren,  theilweise  behalten,  sondern  ganz  behalten  sollte. 

Wie  stand  es  nun  mit  der  Berechnung  der  quarta  Falcidia? 
Musste  man  nicht  folgerichtig  annehmen,  dass  die  praelegirten 
praedia,  wie  sie  ja  ganz  als  Legate  bei  dem  Erben  verbheben, 
auch  ganz  ausserhalb  der  Quart  bleiben,  ja,  soweit  sie  auf  den 
Theil  des  honorirten  Erben  selber  fielen,  als  Legate  in  Anschlag 
gebracht  werden  würden? 

Das  hätte  auch  geschehen  müssen,  wenn  die  Erblasserin 
nicht  ausdrücklich  angeordnet  hätte,  dass  die  Restitution,  offen- 
bar mit  Rücksicht  auf  die  lex  Falcidia  und  das  senatusconsul- 
tum  Pegasianum,  retenta  quarta  parte,  geschehen  solle. 

Die  Grundsätze  der  lex  Falcidia,  welchen  die  Erblasserin 
gehorchen  will,  sind  iuris  publici.  Wie  soll  daher  die  hereditas 
berechnet  werden?  Gewiss  nicht  deductis  praeceptionibus,  sonst 
hätte  die  lex  Falcidia  nur  zu  leicht  illusorisch  gemacht  werden 
können.  Der  von  Titia  angeordnete  Abzug  der  quarta  pars  er- 
streckt sich  auf  die  volle  Erbschaft  non  deductis  praeceptionibus. 

In  den  vierten  Theil  muss  also  der  vierte  Theil  von  Allem 
hineingerechnet  werden,  was  zur  wirklichen  Erbschaftsquote 
des  Titius,  zu  dem  einen  Drittel  der  Erbschaft  gehört,  also  auch 
der  vierte  Theil  des  auf  diese  Erbschaftsquote  entfallenden 
Drittels  der  praelegirten  praedia,  d.  h.  ein  Zwölftel  derselben; 
nur  drei  Zwölftel  können  als  Legat  verrechnet  werden.  Es 
braucht  nicht  noch  bemerkt  zu  werden,  dass  es  sich  hier  nur 
um  ein  imputare  handelt,  dass  also  auch  das  eine  Zwölftel 
darum  nicht  erbschaftlich  wird. 

Dies  ist  es  auch,  was  Julian  sagt,  wenn  er,  nachdem  er  er- 
klärt 'Titium  legata  integra  retinere  debere',  fortfährt:  sed  — 
das,  was  jetzt  folgt,  steht  ja  in  Widerspruch  mit  dem  Rechte, 


^)  Wäre  aber  auch  das  legi  Falcidiae  imputari  ebenso  doppeldeutig, 
wie  das  iu  Falcidiam  imputari  und  das  in  computationem  Falcidiae 
uenire  —  liier  könnte  es  nur  die  Bedeutung  haben,  in  der  wir  es  ge- 
deutet: dafür  spräche  die  Consequenz  des  Princips  der  praeceptio,  dafür 
die  Harmonie  mit  der  Entscheidung,  dass  der  Erbe  bei  der  Restitution 
der  Erbportion  die  ganze  praeceptio  zurückbehält. 
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(\\v  i»i;m(ii;i  iiitrgra  zu  retiiiiren,  und  rechtfertiget  sicli  nur  aus 
iler  Anordnuijjc  der  Erblasserin  —  sed  in  partem  quartani 
imputari  oportere  duodecimam  partem  praedioruin. 

Anders  natürlich,  wenn  die  ErblasKerin  eine  solche  An- 
ordnung nicht  getroffen  hätte. 

Sed  si  non  esset  adiectuin,  ut  pars  quarta  de- 
duccretur  —  in  diesem  Falle  kann  das  Princip  der  Prae- 
ceptio  voll  zur  Geltung  kommen,  nicht  durchkreuzt  durch  den 
Willen  des  Testators:  nicht  mehr  bloss  drei  Zwölftel,  sondern 
(las  volle  Drittel  der  praedia,  die  aus  dem  eigenen  Erb- 
theil  des  Praecipienten  zu  entnehmen  waren,  wird  als  Legat 
angesehen  und  als  Legat  unter  denLegaten  in  Anschlag 
gebracht:  totum  trientem  praediorum  legi  Falci- 
(liae  imputari  oportere. 

Die  Verrechnung  dieses  Drittels  in  die  Quart,  wie  es  bei 
dem  heut  zu  Tage  sogenannten  Praelegat  der  Fall  sein  müsste, 
wäre  gegen  den  Willen  der  Erblasserin  gewesen,  die  ja  die 
praedia  extra  partem  hereditatis  den  Erben  zuwenden  wollte  und 
Vorausgesetztermassen  über  die  Einrechnung  in  die  (^lart  keine 
Verfügung  getroffen  hat.  Dies  und  kein  anderer  ist  der  Sinn  der 
motivirenden  Schlussworte  unserer  Stelle:  quoniam  contra 
sententiammatrisfamiliaelexFalcidia  induceretur. 

§  10.  f 

Consequenzen  des  Princips  im  Einzelnen. 
Anwachsungsrecht, 
l.  Das  sogenannte  Praelegat  ist  giltig  nur,  soweit  es 
auf  die  Erbtheile  der  Miterben  fällt;  soweit  es  auf  dem  Erb- 
theile  des  Praelegatars  selbst  lastet,  ist  es  ungiltig.  Hat  also  der 
Praelegatar  Coltegatare  und  ist  das  Praelegat  per  uindicationem 
liinterlassen,  so  greift  das  dem  Praelegat  als  solchem  eigen- 
thümliche  Anwachsungsrecht  ein  mit  allen  den  Consequenzen, 
die  ein  Wunder  an  Scharfsinn,  aber  auch  zugleich  ein  Stück 
juristischer  Teratologie  darstellen.  Beidemlegatum  perprae- 
ceptionem  ist  das  ganze  Legat  als  Legat  giltig:  das  dem  so- 
i,'enannten  Praelegat  eigene  Anwachsungsrecht  kann  hier,  im 
Falle  eines  legatum  per  praeceptionem  pluribus  relictum,  nicht 
statthaben.  Die  praeceptio  muss,  nach  allgemeinem  Princip, 
sich  unter  die  Corapraecipienten  zu  gleichen  Theilen  theilen. 
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Es  ist  daher  auch  nur  ein  Ausfluss  des  Grundprincips 
unseres  Instituts,  wenn  Gaius  II,  223  schreibt: 

Siue  tarnen  heredibus  secundum  nostrorum  opinionem, 

siue  etiam  extraneis  secundum  illorum  opinionem,  duobus 

pluribusue  eadem  res  coniunctim  aut  disiunctim  legata 

fuerit,  singuli  p'^rtes  habere  debent. 

Es  ist  wohl  nicht  zu  kühn  —  und,  wie  wir  bald  sehen 
werden,  durchaus  berechtigt  — ,  wenn  wir  annehmen,  dass  die 
partes,  quas  singuli  habere  debent  —  Gaius  giebt  die  Grösse 
nicht  an  —  durchaus  gleiche  sind. 

Galt  das  praelegatische  Anwachsungsrecht  auch  bei  den 
Legaten  per  praeceptionem,  so  wurde  die  Grösse  der  Prae- 
ceptionsquoten  nicht  bloss  durch  die  Zahl  der  Compraecipienten, 
sondern  auch  durch  das  Anwachsungsrecht  bestimmt,  also  auch 
durch  die  Grösse  der  Erbtheile  der  Compraecipienten,  von  der 
ja  die  Grösse  der  accrescirenden  Praeceptionsquoten  abhängt. 
Wenn  also  Gaius  das  Anwachsungsrecht  gänzlich  unberücksichtigt 
lässt,  so  thut  er  es  mit  gutem  Grunde:  es  gilt  hier  eben  nicht. 

Galt  das  praelegatische  Anwachsungsrecht,  so  musste  Gaius 
einen  Unterschied  machen  zwischen  dem  Falle,  wo  die  Conprae- 
cipienten  zugleich  coheredes  waren,  demjenigen,  wo  sie  bloss  als 
Conpraecipienten  an  demselben  Vermächtniss  participirten  und 
endlich  dem  Falle,  wo  Erben  mit  Nichterben  zusammen  zu  einer 
praeceptio  berufen  waren:  denn  unter  extranei,  im  Gegensatze 
zu  dem  Falle  von  coheredes  coUegatarii,  galt  die  Theilung  nach 
Köpfen,  unter  Ausschluss  des  praelegatischen  Anwachsungs- 
rechts, und  war  gar  der  heres  ex  asse  mit  einem  extraneus  zu- 
sammen mit  einem  Legat  bedacht,  so  gab  es  überhaupt  keine 
Theile,  sondern  das  ganze  Legat  fiel  dem  extraneus  zu.  Gaius 
leugnet  aber  diesen  Unterschied,  indem  er  ausdrücklich  erklärt, 
dass  Proculeianer  und  Sabinianer  in  der  Behandlung  der  res 
pluribus  per  praeceptionem  relicta  einig  waren  und  ein  und  den- 
selben Grundsatz  anwandten,  einerlei,  ob  es  sich  um  eine  prae- 
ceptio heredibus,  oder  extraneis  relicta  handelte.  Dies  konnte  nur 
wahr  sein,  wenn  das  praelegatische  Anwachsungsrecht  bei  dem 
legatum  per  praeceptionem  ganz  ausser  Ansatz  bleiben  musste. 

Das  Princip,  das  Gaius  giebt,  ist  also  nicht  etwa  bloss  ein 
idealer  Ausgangspunkt  für  die  Behandlung  einer  Classe  von 
Fällen,  die  eine  ganz  entgegengesetzte  Regulirung  erfahren, 
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wenn  erst  das  anfänglich  ausser  Acht  gelassene  Moment  des 
Viiwaciisungsrechts  mit  in  Anschlag  gebracht  wird'),  sondern 
s  ist  wirkliches  geltendes  Hecht,  das  Gaius  vorträgt,  und 
anders  kann  die  Stelle  auch  unseres  Erachtens  von  einem  un- 
l'cfangenen  Leser  nicht  aufgefasst  werden. 

Interessant  ist  es,  dass  in  dieser  Lehre  Proculeianer  und 
-abinianer  einer  Ansiciit  waren.  Natürlich  konnten  die  Pro- 
iileianer  mit  den  Sabinianern  nur  soweit  übereinstimmen,  als 
s  sich  um  ein  legatum  praecipui  handelte.  War  das  legatum 
•er  praeceptioneni  nur  ein  in  dieser  Form  hinterlassenes  ge- 
wöhnliches legatum  per  uindicationem,  so  war  die  Einwirkung 
iler  Accrescenzgrundsätze  nicht  auszuschliessen.  So  giebt  uns 
denn  der  citirte  Bericht  des  (»aius  eine  weitere  Bestätigung 
unserer  Auffassung  der  proculeianischen  Tlieorie  vom  legatum 
l>er  praeceptioneni.  Vgl.  oben  §  2  unter  L 

Dass  auf  dem  (lebiete  des  legatum  per  praeceptionem  das 
raelegatische  Anwachsungsrecht  nicht  gilt,  wird  bestätigt 
lurch  den  berühmten  Ausspruch  von  Papinian  in 

1.  2  pr.  D.  de  instr.  uel  instrum.  33,  7.  Pap.  1.  VII  resp. 

Cum  pater  pluribus  filiis  heredibus  scriptisduobus  prae- 
ceptionem bonorum  auiae  praeter  partes  hereditarias  de- 
disset,  pro  partibus  coheredum  uiriles  habituros 
legatarios  placuit. 

Der  Fall,  dem  das  responsum  gilt,  ist  folgender.  Zu  Erben 
sind  mehrere  Söhne  eingesetzt,  offenbar  zu  ungleichen  Theilen. 
Zweien  ist  ein  Voraus  hinterlassen:  ausser  ihrem  Erbtheil  = 
l>raeter  partes  hereditarias  =  extra  partes  hereditarias  =  hoc  am- 
plius  quam  quod  eos  heredes  instituit  —  es  ist  die  uns  wohlbe- 
kannte Formel  des  Praeceptionsvermächtnisses  —  sollen  sie  das 
Vermögen  ihrer  Grossmutter  erhalten,  die  praeceptio  bonorum 
auiae,  der  bona  auiae,  schlechtweg,  unterschiedslos,  ganz. 

Wie  findet  hier  die  Theilung  zwischen  den  zwei  Comprae- 
cipienten  statt? 

Die  beiden  Compraecipienten,  erklärt  Papinian,  sollen 
iliese  praeceptio,  die  bona  auiae,  zu  gleichen  Theilen  theilen: 
uiriles  habituros  legatarios  placuit. 

Und  zwar  soll  dies  dadurch  geschehen,  dass  die  beiden  cohere- 
des  ihre  uiriles  von  den  Miterben  pro  partibus  coheredum 


i)  Anders  Ferriai  1.  c.  p.  226. 


120  K.  Bernstein, 

erhalten,  im  Verhältniss  zu  den  Erbtheilen  dieser  Miterben  — 
man  darf  nur  dabei  nicht  vergessen,  dass  für  jeden  der  beiden 
Praecipienten  der  Compraecipient  ein  coheres  ist  und  also  auch 
im  Verhältniss  zum  Erbtheil  einen  TheU  des  Legats  zu  trafen  hat. 

Bedarf  es  noch  einer  weiteren  Ausführung,  dass,  wenn  die 
Erbtheile  ungleich  sind,  eine  Theilung  in  partes  uiriles  nur 
möglich  ist,  wenn  das  praelegatische  Anwachsungsrecht  aus- 
geschlossen bleibt? 

Denken  wir  uns,  dass  die  Erbschaft  20000  repräsentirt. 
In  dieser  Erbschaft  stecken  die  bona  auiae,  im  Werthe  von  4000. 
Zu  Erben  sind  eingesetzt  die  vier  Söhne:  A  zur  Hälfte  =  10  000, 
B  zu  einem  Viertel  =  5000,  C  zu  einem  Achtel  =  2500,  D  eben- 
falls zu  einem  Achtel  =  2500.  Die  bona  auiae  (4000)  sind  hinter- 
lassen B  und  C. 

Lassen  wir  nun  jeden  coheres  im  Verhältniss  zu  seinem 
Erbtheil  zu  der  praeceptio  seinen  Beitrag  leisten  und  sehen  wir 
vorerst  von  dem  Anwachsungsrecht  vollkommen  ab. 
Es  zahlt    an  B      an  C 


A 

55 

1000 

1000 

B 

» 

500 

C 

55 

250 

D 

55 

250 

250. 

B  bekommt  also  von  seinen  Miterben  1500.  Rechnet  man 
hinzu  die  500,  die  von  seinem  eigenen  Erbtheil  abzuziehen 
wären,  so  ergiebt  sich  die  Zahl  2000. 

C  bekommt  von  den  Miterben  1750,  legt  aber  aus  seinem 
eigenen  Erbtheil  250  hinzu,  macht  wieder  2000. 

So  erhalten  die  Praecipienten  uiriles. 

Anders,  wenn  das  praelegatische  Anwachsungsrecht  hier 
eingreift. 

Die  500,  die  B  sich  selber  auszuzahlen  hätte,  fallen  dem 
C  zu;  dagegen  die  250  des  C  dem  B.  In  Folge  dieses  chassez- 
croisez  erhält  B  bloss  1750,  C  dagegen  2250  —  und  die  Gleich- 
heit der  Antheile  ist  zerstört. 

Halten  wir  mit  den  von  uns  behandelten  Stellen  die  Stellen 
zusammen,  die  die  berühmten  Grundsätze  über  das  praelegati- 
sche Anwachsungsrecht  enthalten,  und  wir  werden  sehen,  dass 
diese  Stelleji  weder  von  Praeceptio  noch  von  Praelegat  sprechen, 
nur  von  Legat  schlechtweg,  also  wohl  vom  legatum  per  emi- 
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miiiiaiii.  \<Mii  ir^^atuni  per  uindicationem.  Vpcl.  1.  34  ^  11,  12 
D.  de  leg.  I,  und  1.  116  §  1  eod. 

Im  Widerspruch  damit  bestimmt  Claius 

1.  67  §  1  eod.  Gaiu8  1.  1  de  leg.  ad  ed.  praet. 

Si  ex  pluribus  heredibus  ex  disparibua  partibus  insti- 

tutis  duobus  eadem  res  legata  sit,  heredes  nou  pro  here- 

ditaria  portione,  sed  pro  uirili  id  legatum  habere  debent. 

Entweder  hat  also  Ciaius  die  Wirksamkeit  des  praelegati- 

ßchen  Anwachsungsrechts  bei  dem  sogenannten  Praelegat  nicht 

anerkannt,  oder  die  Stelle  handelte  ursprünglich  nicht  von  dem 

sogenannten  Praelegat,  sondern  von  der  Praeceptio. 

Ich  wäre  geneigt,  das  Letztere  anzunehmen.   In  dem  ur- 

^:prünglichen  Text  si duobus  eadem  res  per  praecep- 

:  ionem  legata  sit  hätten  die  Compilatoren  die  Worte  per  prae- 
t'ptionem  gestrichen*).  .  Nicht  bloss  die  Rücksicht  auf  die 
iarmonie  der  Quellen  spricht  für  diese  Annahme,  auch  der  Zu- 
immenhang  der  Stelle  ist  dafür.  In  1.  67  pr.,  wo  auch  von 
inem  legatum  an  einen  der  Miterben  die  Rede  ist,  wird  der 
iratarius  extraneus  dem  heres  legatarius,  wenn  auch  nicht 
iitgegengesetzt,  so  doch  gegenübergestellt,  ein  Verfahren,  das 
n  die  Ideengänge  bei  dem  legatum  per  praeceptionem  um  so 
ehr  erinnert,  als  die  Stelle  obendrein  von  dem  iudicium  fa- 
liliae  erciscundae  im  Dienste  des  Legats  handelt. 

Vielleicht  haben  indess  die  Compilatoren  sogar  nichts  ge- 
trieben. Mit  dem  Worte  legare  kann  ja  in  dem  ursprünglichen 
Zusammenhange,  in  dem  die  Stelle  st-and,  auch  ohne  den  Zusatz 
per  praeceptionem,  ein  legatum  per  praeceptionem  gemeint  ge- 
wesen sein.  Vgl.  oben  §  6  in  f.  *) 

*)  So  auch  Arndts,  Lehre  von  den  Vermächtnissen,  Bd.  II  p.  151, 

und   Keller,  Pandekten  §   559,  Anm.  3.  —  »)    Hierher  gehört  auch  die 

I.  SO  (78)  §  13  D.  36,  1  ad  s.  o.  Trebell.  Scaeuola  1.  XXI  dig. 

Pluribus  heredibus  institutis,  in   quibus  et  libertis  tribus  ex  do- 

drante,  eisdera  fundos  per  praeceptionem  dedit  et  ab  his  petit,  ne  eos 

alieuarent  et  ut,  qui  uita  superasset,  solides  eosdem  fundos  optineret: 

lieinde  unius  ex  his  libertis  Otacilii  fidei  commisit,  uti  quidquid  ad  euni 

ex  hereditate  bonisue  peruenisset,  deducto  pro  ea  parte  aere  alieno  et 

legatis  et  sibi  uigiuti  aureis,  restituat  Titio:  quaesitum  est,  au  etiam 

partes  tertias  fundorum  praelegatorum  cum  conlibertis  eidem,  deducere 

deberet.  respondit  secundam  ea  quae  proponerentur  nou  debere  resti- 

tuere  praeceptionem,  cum  ipse  testator  et  (ea?)  legata  excipi  uoluisset, 
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IL  Ja  vielleicht  galt  für  das  legatum  per  prae- 
ceptionem  das  Anwachsungsrecht  überhaupt  nicht, 
nicht  bloss  nicht  das  praelegatische  Anwachsungsrecht.  Sind 
mehrere  Personen  zu  einer  und  derselben  Sache  per  praecep- 
tionem  berufen,  so  bekommt  ein  Jeder  bloss  ein  Kopftheil,  nicht 
bloss,  wenn  die  Compraecipienten  mit  erwerben,  sondern  viel- 
leicht auch  dann,  wenn  dies  nicht  geschieht. 

Was  mir  die  Anwendung  der  Grundsätze  des  Anwachsungs- 
rechts besonders  zweifelhaft  macht,  das  ist  der  wahrschein- 
liche ursprüngHche  Zweck  des  lega tum  per  praecep- 
tionem.  Wie  wir  glauben  —  vgl.  §  13  —  wurde  ursprünglich 
in  dem  legatum  per  praeceptionem  dem  Praecipienten  das  hinter- 
lassen, was  ihm  gewissermassen  schon  gehörte;  die  Rückerstat- 
tung durfte  aber  natürlich  nicht  mit  Hilfe  des  Anwachsungs- 
rechts fremdes  Gut  ergreifen.  Hat  also  der  Erblasser  mehrere 
Personen  per  praeceptionem  zu  einer  und  derselben  Sache  be- 
rufen, hat  er  einen  concursus  in  diesem  Sinne  angeordnet, 
so  war  dieser  concursus  nur  das  Mittel,  durch  welches  er  den 
von  ihm  gewollten  Vertheilungsmodus  zum  Ausdruck  brachte. 

Halten  wir  diese  Bedeutung  von  concursus  fest,  so  steht 
unserer  Annahme  auch  nicht  entgegen  die 

c.  7  pr.  C.  de  leg.  6,  37.  Imp.  Antoninus  A.  Fausto. 
Si  Fortidianum  fundum  primo  pater  tuus  fratribus  per 

praeceptionem,  ac  mox  tibi  legauit,  concursu  dominium 

eins  tibi  quoque  quaeritur  (a.  215). 

Auch  hier  kann  das  Wort  concursus  bloss  das  gleichzeitige 
Zusammentreffen  mehrerer  Legatare  bezeichnen,  die  der  Testator 
zu  festen,  unabänderlichen  Theilen  derselben  Sache  zusammen- 
beruft, ohne  indess  diese  Theile  ausdrücklich  anzugeben,  weil 


Obwohl  hier  die  i)er  praeceptionem  hinterlasseaen  Grundstücke 
unter  die  drei  Praecipienten  otlenbar  zu  gleichen  Theilen  —  partes  tertiäs 
fundorum  praelegatorum  —  vertheilt  sind,  so  ist  doch  aus  dieser  Stelle  ein 
überzeugendes  Argument  nicht  zu  gewinnen.  Da  nämlich  die  drei  liberti, 
denen  die  fundi  per  praeceptionem  vermacht  sind,  zusammen  ex  dodrante 
ohne  Theilbestimmung,  also  zu  gleichen  Theilen  eingesetzt  und  also  auch 
zu  gleichen  Theilen  belastet  sind,  so  würden  sie  gleiche  Theile  an  den  zu 
praecipirenden  Grundstücken  erhalten  haben  nicht  bloss,  wenn  sie  bloss 
partes  uiriles  zu  beanspruchen  gehabt  hätten,  sondern  auch,  wenn  sie 
in  Folge  Anwachsungsrechts  ein  Jeder  ein,  bei  allen  Dreien  gleiches. 
Drittel  seiner  Last  den  andern  hätten  abgeben  müssen. 
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r  schon  in  der  Zusammenberufung  als  solchen  den  beabsich- 
n'i:ten  Verthoihingsmodus  ausgedrilckt  zu  haben  glaubt.  Diese 
Deutung  ist  um  so  wahrscheinlicher,  als  ja  die  spätere  Ver- 
inJlchtnissanordnuii}::  leicht  als  eine  translatio  der  früheren  hätte 
verstanden  werden  können:  mit  dem  Worte  concursus  wird 
einer  solchen  Interpretation  entgegengetreten.  Die  Erinnerung 
an  das  legatum  ]>er  uindicationem  mag  übrigens  dem  Kaiser  Wort 
und  Vorstellung  von  concursus  besonders  nahe  gelegt  haben. 
Unterstützung  findet  unsere  Ansicht  besonders  in 
1.  88  §  3  D.  de  leg.  II.  Scaeu.  1.  III  resp. 
'Quisquis  mihi  heres  herodesue  erunt,  hoc  amplius  Lu- 
cius Eutychus,  quam  quod  eum  heredem  institui,  e  media 
hereditate  sumito  sibique  habeto  una  cum  Pamphilo,  quem 
liberum  esse  iubeo,  instrumentum  tabernae  ferrariae,  ita  ut 
negotium    exerceatis'.    Lucius    Eutychus   uiua   testatrice 
decessit,   pars   hereditatis  eins  ad   coheredem   pertinuit: 
quaero,  an  Pamphilus  eodem  testamento  manumissus 
ad  Petitionen!  partis  instrumenti  admitti  possit, 
licet  taberna,  ut  uoluit  testatrix,  exerceri  non  possit.  re- 
sp ondi  admitti. 

Unzweifelhaft  handelt  es  sich  hier  um  ein  wirkliches 
Praeceptionslegat  —  vgl.  oben  §  4.  Dass  der  durch  den 
Wegfall  des  einen  Erben  freigewordene  Erbtheil  den  Miterben 
anwächst,  wird  ausdrücklich,  wie  um  des  Gegensatzes  willen, 
besonders  betont.  Hat  der  CoUegatar  aber  ein  Recht 
auf  den  frei  gewordenen  Theil  des  Legats?  Nein! 
Der  CoUegatar  bleibt  auf  seinen  Theil  beschränkt,  ja  diese  Be- 
schränkung ist  so  selbstverständlich,  dass  es  nicht  diese  ist, 
welche  zum  Gegenstande  der  Consultation  gemacht  wird;  ge- 
fragt wird  nur,  ob  nicht  auch  der  Theil  des  Legats  hinfällig 
wird,  der  dem  libertus  zugedacht  war,  weil  die  taberna  nicht 
mehr,  ut  uoluit  testatrix,  exerceri  potest. 

Eine  andere  Unterstützung  findet  unsere  Ansicht  vielleicht 
in  der  Thatsache,  dass  Gaius  bei  der  Darstellung  der  Lehre 
vom  legatum  per  praeceptionem  zwar  die  Bedenkung  Mehrerer 
mit  ein  und  derselben  Sache,  nicht  aber  die  Folgen  des  Weg- 
falls des  einen  der  Legatare  behandelt.  Bei  dem  legatum  per 
praeceptionem  greifen  eben  nur  für  jeden  einzelnen  Legatar  die 
allgemeinen  Folgen  des  Wesrfalls  eines  Einzelhonorirten  ein 
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und  nichts  weiter:  in  der  Zusammenberufung  Mehrerer  hatte 
der  Testator,  auch  ohne  Theilbestimmung,  die  von  ihm  gewollten 
Antheile  zum  Ausdruck  gebracht.  Vgl.  Gaius  II,  223. 

Dagegen  werden  ausdrücklich  behandelt  die  Folgen  des 
Wegfalls  des  einen  der  zusammenberufenen  Legatare 

mit  Bezug  auf  das  legatum  per  uindicationem  in  II,  199, 

mit  Bezug  auf  das  legatum  per  damnationem  —  im  Gegen- 
satz zum  legatum  per  uindicationem  —  in  II,  205. 

Wenn  diese  Folgen  unberührt  bleiben^  bei  dem  legatum 
sinendi  modo,  so  ergeben  sie  sich  aus  der  Behandlung  des  Falles 
wirksamer  Concurrenz:  entweder  entscheidet  der  Gedanke  der 
Occupation  oder  die  Analogie  des  legatum  per  damnationem. 

Das  sind  die  wenigen  Spuren  einer  Behandlung,  die  vielleicht 
immer  mehr  in  dem  überhandnehmenden  Ausgleich  der  nahe 
verwandten  Legatsformen  zurücktrat,  um  schliesshch  den  sieg- 
reichen Grundsätzen  des  legatum  per  uindicationem  zu  weichen. 

Vgl.  1.  unica  C.  de  cad.  toll.  6,  51. 

§  11. 
Consequenzen  des  Princips  im  Einzelnen. 

Nichtantritt  der  Erbschaft  durch  den  Praecipienten. 

I.  Was  für  ein  legatum  per  praeceptionem  extraneo  re- 
lictum  gilt,  gilt  dies  auch  für  ein  legatum  per  praeceptionem, 
dessen  Destinatar  extraneus  wird?  namentlich  die 
Erbschaft  ausschlägt? 

Vom  Standpunkte  der  Sabinianer  müssen  wir  wohl 
sagen,  das  Legat  ist  erloschen;  es  sind  Umstände  eingetreten, 
unter  denen  es  nicht  hätte  entstehen  können.  Umstände,  unter 
denen  zugleich  der  Legatar  kein  Rechtsmittel  hätte,  mit  dem 
er  sein  Recht  geltend  machen  könnte.  Vgl.  oben  §  4. 

Seit  Julianus  und  Sextus  werden  die  Sabinianer  das 
legatum  per  praeceptionem  wohl  auch  in  diesem  Falle,  ähnlich 
wie  wenn  es  extraneo  relictum  war,  mit  Hilfe  des  senatus- 
consultum  Neronianum  haben  convalesciren  lassen.  Dass  das 
Legat  ursprünglich  giltig  war  und  also  ursprünglich  keiner 
Conversion  zur  Aufrechterhaltung  bedurfte,  wird  auf  die  Länge 
kein  Hinderniss  füi*  die  Anwendung  des  Senatusconsults  ge- 
blieben sein:  konnte  man  nicht,  wenn  das  Legat  nachträglich 
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ungiltig  wurde,  sajj^en,  es  wUre  auch  jetzt  giltig,  wenn  es  aliis 
uerbis  errichtet  worden  wäre?  Vgl.  Oalus  II,  198. 

Sod  si  quis  rem  suaiii  legauerit,  deinde  post  testa- 
mentum  factum  eam  alienauerit,  plerique  putant 
non  solum  iure  ciuili  inutile  esse  legatum,  sed  nee  ex 
senatusconsulto  coiifirmari.  quod  ideo  dictum 
est,  quia  et  si  per  daninationem  aliquis  rem  suam  lega- 
uerit  eamque  postea  alienauerit,  plerique  putant,  licet  ipso 
iure  debeatur  legatum,  tamen  legatarium  petentera  posse 
per  exceptionem  doli  mali  repelli,  quasi  contra  uoluntatem 
defuncti  petat. 

Wenn  hier  die  Convalescenz  eines  ursprünglich  giltig  hinter- 
lassenen  legatum  per  uindicationem  ausgeschlossen  wird,  so  ge- 
schieht dies  nur  deshalb,  weil  hier  auch  das  convertirte  Legat, 
auch  das  legatum  per  daninationem  ungiltig  geworden  wäre. 
Nach  der  Ansicht  der  Proculeianer  konnte  das  Le- 
gat trotz  Ausschlagung  der  Erbschaft  wohl  stets  bestehen 
bleiben:  waren  die  Voraussetzungen  eines  legatum  per  uindi- 
cationem vorhanden,  dann  als  solches  —  die  Selbstständigkeit 
des  Hechtsmittels  führt  zur  Selbstständigkeit  des  Hechts  — ; 
sonst,  als  legatum  per  damnationem  auf  Grund  des  senatus- 
consultum  Neronianum. 

Mit  der  allgemeinen  Theorie  der  Proculeianer  wurde  auch 
diese  Ansicht  die  herrschende.  Und  dieser  Sieg  der  pro- 
culeianischen  Ansicht  findet  seinen  Ausdruck  in  der 

c.  12  C.  de  leg.  6,  37.  Imp.  Antoninus  A.  Muciano. 

Cum  responso  uiri  prudentissimi  Papiniani,  quod 
precibus    insertum   est,   praeceptionis   legatum,   et 
omissa  parte  hereditatis  uindicari  posse  decla- 
retur,  intellegis  desiderio  tuo  iuxta  iuris  formam  esse 
consultum.    §  1.    Uerba  uero  responsi  haec  sunt:  Filiae 
mater  praedium  ita  legauit:  'praecipito  sumito  extra  partem 
hereditatis':  cum  hereditati  matris  filia  renuntiasset,  nihilo 
minus  eam  recte  legatum  uindicare  uisum  est  (a.  240). 
Es  ist  ein  von  Papinian  ausgesprochener  Grundsatz,  den 
der  Kaiser  Alexander  seinem  Rescript  zu  Grunde  legt.  Nichts 
berechtigt  indess,  weder  der  Text  des  Responsums,  noch  der 
Text  der  kaiserlichen  Antwort,  Papinian  als  den  Neuerer  an- 
zusehen, der  zuerst  den  Grundsatz  proclamirt,  praece^ptionis 
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legatum  et  omissa  parte  hereditates  uindicari  posse.  Wenn  der 
Kaiser  sich  gerade  auf  Papinian  beruft,  so  geschieht  dies  aus 
dem  natürlichen  Grunde,  weil  man  immer  die  grössere  Autori- 
tät der  kleineren  vorzieht. 

Indess  nicht  bloss  aus  Gründen,  die  dem  legatum  per  prae- 
ceptionem  eigenthümlich  sind,  hätte  man  die  Abhängigkeit  des 
legatum  per  praeceptionem  von  dem  Erbewerden  des  Bedachten 
behaupten  können.  Bei  jedem  Vermächtniss  heredi  re- 
lictum  legt  der  Connex,  in  den  Erbeinsetzung  und  Vermächt- 
niss in  der  Person  des  Erben  durch  den  Willen  des  Erblassers 
gebracht  sind,  den  Gedanken  nahe,  dass  die  eine  Verfügung, 
das  Vermächtniss,  nur  wirksam  sein  soll,  wenn  auch  die  andere 
Verfügung  wirksam  wird.  Gegen  dieses  Argument  hatte  sich 
Papinian  gewandt  in  der 

1.  87  D.  de  leg.  I.  Pap.  1.  XVIII  quaest. 
Filio  pater,  quem  in  potestate  retinuit,  heredi  pro  parte 
instituto  legatum  quoque  reliquit.  durissimasententia 
est  existimantium  denegandumeilegatipetitio- 
nem,  si  patris  abstinuerit  hereditate:  non  enim 
impugnatur  iudicium  ab  eo,  qui  iustis  rationibus  noluit 
negotiis  hereditariis  implicari. 

Auch  für  das  legatum  per  praeceptionem  spricht  Papinian 
diesen  Satz  aus  in  der  ursprünglich  wahrscheinlich  sich  an  die 
eben  citirte  1.  87  de  leg.  I.  anschliessenden^) 

1.  90  pr.  D.  de  leg.  I.  Pap.  1.  XVIII  quaest. 
Quid  ergo  si  ita  legauerit,  'hoc  amplius  filio  meo'?  non 
dubiae  uoluntatis  quidem  quaestio  erit.   Sed  non  absi- 
milis  est  prioris  casus  circa  filii  prouidentiam, 
nisi  euidens  uoluntas  contraria  patris  probetur^). 
Mit  den  Worten  hoc  amplius  filio  meo  wird  ein  Praecep- 
tionslegat  bezeichnet,  das  in  der  bekannten  Form  hinterlassen 
ist:  hoc  amplius  quam  quod  eum  heredem  institui  praecipjto. 
Was  nun  für  den  Fall  der  Ausschlagung  der  Erb- 
schaft gilt,  gilt  gewiss  auch  in  jedem  anderen  Falle, 
wo  der  Erbe  die  Erbschaft  nicht  erwirbt,  in  Folge  von 
Abstinenz  oder  Tod,  ohne  dass  es  dabei  einen  Unterschied  aus- 


1)  Lenel,  Polingenesia  iuris  eiuilis  I.  p.  850.  —  ^j  DJe  letzten 
Worte  nisi  euidens  etc.  sind  wahrscheinlich  eine  tribonianische  Inter- 
polation.   Vgl.  Gradenwitz,  Interpolationen  p.  216. 
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inaclite,  ob  das  logatum  per  praeceptionem  den  Voraussetzungen 
oines  legatuni  per  uindicationeni  entspricht  oder  nicht.  Es  ist 
absolut  kein  (Jrund  vorhanden,  warum  die  Fraeceptio  in  dieser 
Beziehung  anders  behandelt  werden  sollte,  als  das  sogenannte 
l'raelegat.  Ja,  wird  die  Erbschaft  dem  Erben  ent- 
rissen, weil  sie  nicht  habuerunt  supremam  uoluntatem,  so 
ergreift  dies  nicht  nothwendig  auch  die  praecep- 
tiones,  dies  ist  eine  uoluntatis  quaestio. 

1. 1 2  D.  de  his,  quae  ut  indign.  auf.  34, 9.  Pap.  1.  XVI  quaest. 
Cum  quidam  scripsisset  heredes  quos  instituere  non 
potuerat,  (juaniuis  institutio  non  ualeret  neque  superius 
testamentuni  ruptum  esset,  heredibus  tarnen,  ut  indignis, 
qui  non  habuerunt  supremam  uoluntatem,  abstulit  iam 
{)rideni  senatus  hereditatem.  quod  diuus  Marcus  in  eins 
persona  iudicauit,  cuius  nomen  peracto  testamento  testator 
induxerat:  causam  enim  ad  praefectos  aerarii  misit:  uerum 
al)  eo  legata  relicta  salua  manserunt.  de  praeceptioni- 
bus  eidem  datis  uoluntatis  erit  quaestio:  et  le- 
jratum  ei  non  denegabitur,  nisi  hoc  euidenter  testa- 
torem  uoluisse  appareat*). 

II.  Etwas  Anderes  ist  es  natürlich,  wenn  der  Erb- 
lasser ausdrücklich  oder  stillschweigend  erklärt 
hat^  dass  die  Praeceptio  nur  wirksam  sein  solle, 
wenn  der  Praecipient  Erbe  wird. 

a)  Fälle  ausdrücklicher  Willenserklärung  dieser 
Art  finden  wir 

aa)  1.  20  pr.  D.  de  instr.  leg.  33,  7.  Scaeu.  1.  III  resp. 
Seiae  ex  parte  heredi  institutaCj  sihereserit,  fundos 

per  praeceptionem  dederat  . : 

bb)  in  1.  88  D.  de  leg.  I.  Jlarcian.  1.  VI  inst. 

Sed  si  non  alias  uoluit  pater  habere  eum  le- 
gatum,  nisi  hereditatem  retineat,  tunc  neque 
aduersus  coheredem  dandam  ei  legati  petitionem 
(secundum  Aristonis  sententiam)  constat,  cum  ipsi  filio 
non  uideretur  esse  soluendo  heredit^s:  et  hoc  ita  est,  licet 
non  condicionaliter  expressisset,  intellexisse  ta- 
men  manifestissime  adprobetur. 


*)  Der  Schluss  der  Stelle  —  nisi  etc.  —  wird  wohl  auch  hier  inter- 
polirt  sein.    Von  Cradenwitz,  Interpolationen,  nicht  angeführt. 
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b)  Eine  stillschweigende  Erklärung  dieses  In- 
halts interpretirt  Papinian  heraus  in  folgenden  Stellen: 

1.  70  D.  de  cond.  et  dem.  35,  1.  Pap.  1.  XVI  quaest. 

Duos  mater  Hüos  sub  condicione  emanci- 
pationis  ex  partibus  heredes  instituit  eisque 
plurium  rerum  praeceptiones  pure  dedit:  heredi- 
tatem  adierunt.  patrem  a  legatorum  commodo  illa  quoque 
ratio  debet  summouere,  quod  emancipando  filios  obsecutus 
uoluntati  supremum  iudicium  uxoris  suae  custodiri  uoluit. 
1.  77  pr.  D.  de  cond.  ei  dem.  35,  1.  Pap.  1.  XVII  resp, 

Auia,  quae  nepotem  sub  condicione  emanci- 
pationis  pro  parte  heredem  instituerat,  ita 
postea  codicillis  scripsit  'hoc  amplius  nepoti  meo, 
quam  quod  eum  heredem  institui,  lego  praedia  illa'. 
condicionem  emancipationis  repetitam  uideri 
placet,  quamuis  auia  nullam  in  legatis,  ut  in  hereditate 
substitutionem  fecisset. 

In  beiden  Fällen  ist  die  praeceptio  pure,  die  heredis  in- 
stitutio  sub  condicione  angeordnet,  speciell  unter  der  condicio 
emancipationis,  und  in  beiden  Fällen  glaubt  der  Jurist,  dass  der 
Wille  des  Erblassers  überhaupt  dahin  ging,  das  Hinterlassene 
ausschliesslich  dem  Gewaltunterworfenen  zuzuwenden,  in  beiden 
Fällen  wird  die  condicio  als  repetita,  gedacht:  in  der  1. 77  ist  die 
repetitio  ausdrückhch  anerkannt,  in  der  1.  70  stillschweigend. 

c)  Stillschweigend,  könnte  man  glauben,  setzt  der  Erb- 
lasser eine  solche  Abhängigkeit  des  Erwerbs  des  Praeceptions- 
legats  von  dem  Erbewerden  des  mit  dem  Legat  bedachten  heres 
dann,  wenn  die  praeceptio  diuisionis  causa  hinterlassen 
ist,  wenn  sie  bestimmt  ist,  den  Quoten  der  einzelnen  Erben  ihren 
Inhalt  in  einzelnen  Nachlassstücken  zuzuweisen,  wenn  das  le- 
gatum  per  praeceptionem  also  die  Erbquoten  ausfüllt,  materiell, 
wenn  auch  nicht  formell,  mit  den  Erbquoten  identisch  ist. 

In  einem  solchen  Falle  würde  allerdings  Erwerb  des  Legats 
unt«r  Ausschlagung  der  Erbschaft  den  Willen  des  Erblassers 
in  sein  Gegentheil  verkehren,  würde  auch  geradezu  etwas  inner- 
lich Widersprechendes  sein,  etwas  wie  Erwerb  und  Nichterwerb 
zugleich.  Vgl. 

1.  90  §  1  D.  de  leg.  I.  Pap.  1.  XVIH  quaest. 
Plane,  si  pluribus  filiis  institutis  inter  eos  uerbis  lega- 
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toriim  bona  diuiserit,  uoluntatis  ratione  legatorum 
actio  (1  e  n  e  g  a  b  i  t  u  r  ei.  (j  u  i  n  o  n  a  g  u  o  u  c  r  i  t  ii  e  r  e  d  i  - 
tatein. 

Ein  aolclier  Fall  ist  aber  naturgemäss  der  wahren 

praeceptio  entgegengesetzt.    Eine  praeceptio  diuisionis 

•ausa  ist  ein  hölzernes  Eisen.    Was  extra  parteni  hereditatis 

(in  soll,  darf  doch  nicht  in  hereditatem  hinein  vermacht  sein. 

So  setzt  denn  auch  offenbar  Papinian  selber  diesen  Fall 

eines  gewöhnlichen  legatiim  heredibus  ab  omnibus  heredibus 

ivlictuni  dem  Falle  einer  wahren  praeceptio  in  1.  90  pr.  —  'hoc 

uipliu.s  tilio  meo'  —  entgegen. 

Wenn  also  (Jaius  in  1.  17  pr.  D.  de  test.  mil.  29,  1.  von 
inem  Erblasser  s;igt,  dass  er  res  omnes  suas  per  praeceptionem 
iiique  (sc.  heredum)  legando  distribuit,  so  können  wir  aus 
lieser  Stelle  nur  schliessen.  dass  die  Form  des  legatum  per 
)iaeceptionem  oft  zur  Errichtung  eines  gewöhnlichen  legatuni 
per  uindicationeni  gebraucht,  auch  zu  einem  gewöhnlichen  le- 
gatum diuisionis  causa  verwendet  werden  konnte. 

d)  Dagegen  werden  in  einer  interessanten  Stelle  —  1.  32 
I).  de  leg.  III  —  die  allgemeinen  Grundsätze  zur  Anwendung 
gebracht,  die  die  Wirksamkeit  der  praeceptio  unabhängig  er- 
halten von  der  Wirksamkeit  der  heredis  institutio,  und  nament- 
lich der  Grundsatz  ausgesprochen,  dass  die  Substitution 
in  die  hereditas  nicht  zugleich  eine  Substitution  in 
die  praeceptio  involvire. 

1.  32  D.  de  leg.  III.  Scaeu.  1.  XIV  dig. 
Sextiam  filiam  ex  quadrante  ex  reliquis  Seium  et  Mar- 
cium  sororis  tilios  scripsit  heredes:  Sextiam  substituit 
Marcio  et  Marcium  Sextiae,  dedit  autem  per  prae- 
ceptionem Marcio  certas  species:  Marcius  par- 
teni hereditatis,  ex  qua  scriptus  erat,  omisit  et  eo 
intestato  defuncto  bona  eins  ad  fratrem  (heredem  ins.) 
legitimum  Seium  deuoluta  sunt.  Quaesitum  est,  an 
Sextia  ex  substitutione  etiam  haec,  quae  prae- 
legata  Marcio  erant,  iure  substitutionis  a  legi- 
timo  berede  defuncti  sibi  uindicare  possit.  re- 
spondit  secundum  ea  quae  proponeretur  Sextiam  in 
legatis,  quae  Marcio  data  sunt,  substitutam 
non  esse. 

Zeitschrift  für  EochtS£:eschichte.    XV.    Rom.  Abth.  9 
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III.  In  welchemUmfange  wird  aber  die  praeceptio 
des  Praecipienten  aufrecht  erhalten,  wenn  er  Erbe 
nicht  wird? 

Für  das  Praelegat  kann  doch  noch  die  Frage  aufge- 
worfen werden,  ob  die  beiden  Theile,  aus  denen  das  Vermächt- 
niss  bestanden  hätte,  wenn  der  Legatar  Erbe  geworden  wäre, 
gleich  oder  ungleich  zu  behandeln  sind. 

Für  die  praeceptio  hat  diese  Frage  keinen  Sinn:  die 
ganze  praeceptio  ist  Legat,  durchweg  wirksames  Legat,  und 
muss  daher  in  vollem  Umfange  aufrecht  erhalten  wer- 
den, einerlei,  aus  welchem  Grunde  Praecipient  nicht  Erbe  wird, 
ob  er  ausschlägt,  abstinirt,  oder  vor  dem  Erbschaftsantritt  stirbt. 

Was  denFall  der  Ausschlagung  anbetrifft,  so  spricht 
für  uns  die  Analogie  des  sogenannten  Praelegats. 
Wenn  selbst  dieses,  das  innerlich  zwiespältige,  ganz  aufrecht 
erhalten  wird,  um  so  mehr,  können  wir  sagen,  muss  ganz  auf- 
recht erhalten  werden  die  innerlich,  und  zwar  als  Legat,  ein- 
heitliche praeceptio. 

Bestätigt  wird  dies  durch  das  papinianische  responsum 
in  1.  12  C.  de  leg.  6,  37  (vgl.  oben  p.  125):  ohne  jede  Ein- 
schränkung gewährt  Papinian,  und  nach  ihm  der  Kaiser,  die 
Vindication  des  Legats. 

Wie  aber,  wenn  der  Praecipient  ante  aditam  here- 
ditatem,  aber  post  diem  legati  cedentem  stirbt? 

Hier  stossen  wir  auf  eine  Stelle,  die  unsere  Folgerungen 
über  den  Haufen  zu  werfen  droht.  Es  ist  die  berühmte 
1.  75  §  1  D.  de  leg.  H.  Pap.  1.  VI  resp. 
Pro  parte  heres  institutus,  cui  praeceptiones  erant  re- 

lictae,  post  diem  legatorum  cedentem  ante  aditam  here- 

ditatem  uita  decessit.    Partem  hereditatis  ad  coheredes 

substitutos  pertinere  placuit,  praeceptionum  autem 

portiones,    quae   pro    parte    coheredum    consti- 

terunt,  ad  heredes  eins  transmitti. 

Unzweifelhaft  ist  hier  von  praeceptiones  die  Rede  und 
ebenso  unzweifelhaft,  scheint  es,  behandelt  die  Stelle  den  Fall, 
der  uns  gegenwärtig  beschäftigt.  Und  für  diesen  Fall  wird 
bestimmt  —  das  Erbtheil  des  verstorbenen  Delaten  war  an  die 
Substituten  übergegangen  — ,  dass  nur  die  Theile  der  prae- 
ceptiones auf  die  Erben  des  Praecipienten  transmittirt  werden, 
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die  die  Erbtheile  der  Miterben,  nicht  die  seinigen  beschweren, 
und  daher  wirlcsain  geblieben. 

Woher  wissen  wir  aber,  dasg  die  praeceptiones,  von  denen 
Tapinian  spricht,  legata  per  praeceptionem  oder  legata  eines 
jtraccipuuni  sind?  Das  Wort  könnte  ebenso  gut  einen  Erb- 
schaftsvorbchalt,  ebenso  gut  das  heut  zu  Tage  sogenannte  Prae- 
It'gat  bezeichnen.  Vgl.  §  7.  Das  einzige  Merkmal,  aus  dem  wir 
auf  den  Sinn  des  Wortes  schliessen  können,  ist  der  Inhalt  des 
aufgestellten  Kechtssatzes,  sein  logischer  Zusammenhang  mit 
den  oberen  Principien  von  praeceptio,  Erbschaftsvorbehalt, 
Praelegat.  Mit  diesem  Prüfstein  geprüft,  kann  die  Stelle  aber 
sich  gewiss  nicht  auf  die  i)raeceptio  in  unserem  Sinne  beziehen, 
ebenso  wenig  wahrscheiidich  auf  das  Praelegat,  dagegen  einzig 
und  allein  auf  den  Erbschaftsvorbehalt. 

Es  handelt  sich  meines  Erachtens  um  ein  Erbschaftsfidei- 
commiss,  welches  praeceptis  certis  rebus  zu  restituiren  ist.  So- 
weit die  cerU\e  res  aus  der  Erbschaftsportion  des  Fiduciars 
selber  zu  praecipiren  sind,  fallen  die  praeceptiones  zusammen; 
soweit  sie  von  den  Miterben  zu  leisten  sind,  bleiben  sie  be- 
stehen. Dass  die  Erbschaft  an  Substitute  kommen  soll,  war 
eine  vorsichtige  Anordnung  zu  einer  Zeit,  wo  es  zwar  schon 
festen  Rechtens  war,  dass  der  Substitut  die  Verinächtnisslasten 
-(Mues  Vormannes  zu  übernehmen  habe,  wo  dagegen  der  Ueber- 
uang  dieser  onera  auf  die  Miterben  mit  der  portio  accrescens 
noch  Sache  juristischer  Interpretation  war. 

Für  das  Praelegat  wäre  es  schwer  zu  erklären,  für  die 
praeceptio  wäre  es  geradezu  unmöglich,  warum  eine  andere  Be- 
handlung eintreten  soll,  wenn  der  Praecipient  die  Erbschaft 
ausschlägt,  eine  andere,  wenn  er  in  Folge  Todes  die  Erbschaft 
nicht  erwirbt.  Die  Harmonie  des  Rechts  und  die  Folgerichtig- 
keit fordern  für"  Tod  sowohl,  wie  für  Ausschlagung  die  An- 
wendung des  gleichen  Grundsatzes:  dass  das  ganze  Legat 
aufrecht  erhalten  bleibe,  dass  das  ganze  Legat  auf 
die  Erben  des  Praecipienten  transmittirt  werde. 

Harmonie  des  Rechts  und  Folgerichtigkeit  fordern  eine  ent- 
gegengesetzte Behandlung,  wenn  derFall  einesErb- 
schaftsvermächtnisses  praeceptis  certis  rebus  vor- 
liegt. Eine  Vorbehaltspraceptio,  die  hinfällig  wird,  wenn  der- 
jenige, dem  sie  hinterlassen,  die  ihm  hinterlassene  Erbschaft 
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ausschlägt,  wird  nothwendig  auch  hinfällig,  wenn  der  Erbe  vor 
dem  Antritt  stirbt. 

Dass  der  Fiduciar,  der  die  Erbschaft  ausschlägt,  den  Vor- 
behalt, den  er  aus  seiner  Erbschaftsportion  zu  entnehmen  hatte, 
verliert,  fliesst  aus  der  Natur  dieser  praeceptio,  denn  er  hat 
sie  bloss  als  einen  Vorbehalt  hinterlassen  bekommen,  der  einzig 
durch  retentio  geltend  zu  machen  ist,  und  dieser  Vorbehalt  hat 
ursprünglich  Erbschaftsnatur  und  kann  daher  auch  nur  heredi- 
tario  titulo  erworben  werden.  Der  Fiduciar  verliert  aber,  wie 
wir  wissen,  in  diesem  Falle  die  ganzen  Praeceptionen  und  noch 
manches  Andere  dazu. 

Von  dem  heres  qui  coactus  adiit  gilt  das  Frincip:  es  wird 
ihm,  trotzdem  er  Erbe  geworden,  jeder  Vortheil  entzogen,  den 
er  verloren  hätte,  wenn  er  nicht  angetreten  hätte,  und  daher 
sagt  Julian  in  der 

1.  28  (27)  §  14  D.  ad  s.  c.  Trebell.  36, 1. 
Si  praeceptis  quibusdam  rebus  heres  rogatus  sit  resti- 
tuere  hereditatem  et  coactus  eam  adierit,  anpraecipere 
debeat?  respondi,  eum,  qui  iussu  praetoris  adit 
hereditatem,  omni  commodo  prohiberi  debere. 

Kann  also  der  heres  adire  coactus  die  praeceptiones  nicht 
praecipiren,  so  ist  es  klar,  dass  er  sie  nicht  hätte  praecipiren 
können,  wenn  er  die  Erbschaft  bloss  ausgeschlagen  hätte. 

Stirbt  der  Praecipient,  ohne  die  Erbschaft  angetreten,  also 
auch  ohne  die  Erbschaft  restituirt  zu  haben,  so  könnte  ein 
Advokat  der  Miterben  wohl  die  These  zu  vertheidigen  suchen, 
dass  auch  hier,  ähnlich  dem  Falle  der  Ausschlagung  der  Erb- 
schaft, der  Erbe  mit  dem  Tode  auch  die  praeceptiones  ganz 
verloren  und  also  nichts  davon  auf  seine  Erben  habe  trans- 
mittiren  können. 

Gegen  eine  solche  zu  weit  gehende  Parallelisirung  von  zwei 
so  ungleichen  Nichtantrittsgründen,  von  Tod  und  Ausschlagung, 
wendet  sich  Papinian.  Soweit  die  praeceptio  reiner  Erbschafts- 
vorbehalt war,  ist  sie  natürlich  mit  dem  Tode  des  Erben  er- 
loschen: er  kann  nicht  retiniren,  was  er  nicht  hat,  und  er  kann 
nicht  Nichterbe  sein  und  doch  gewisse  Dinge  als  Erbe  haben; 
soweit  die  praeceptiones  aber  die  Quoten  der  Miterben  belasten 
und  reines  Vermächtniss  sind,  so  weit  bleiben  sie  bestehen. 


Consequenzen  des  Princips  im  Einzelnen. 
Vorzugsstellung. 

l)i(  Iracceptio  wird  aus  der  Erbschaft  ausge- 
schieden, die  übrigen  Legate  werden  der  Erbschaft 
(  ntnommen.  Erst  nach  Aussonderung  der  Praeceptio  oder 
der  Praeceptionen  sind  die  (Jrenzen  der  Erbschaft  gezogen,  und 
erst  nach  Herstellung  dieser  Grenzen  ist  das  Gebiet  der  Be- 
friedigung für  die  übrigen  Vermächtnisse  gegeben:  für  diese 
versteht  sich  die  Erbschaft  deductis  praeceptionibus.  Die  Prae- 
ceptio muss  ihrem  Princip  nach  allen  übrigen  Ver- 
mächtnissen vorgehen. 

Wäre  der  (irundsatz  der  lex  Falcidia  bis  ai^  lustinian 
nicht  publici  iuris  gewesen,  so  hätte  er  bei  der  Praeceptio  viel- 
leicht überhaupt  nicht  Platz  greifen  dürfen,  und  consequenter- 
weise  würde  der  Inhalt  der  Praeceptio  weder  in  die  Quart,  noch 
in  die  Legate  hinein  gerechnet  worden  sein. 

Wenn  die  Falcidia  indess  nicht  gänzlich  ausgeschlossen 
worden  konnte,  der  Abzug  konnte  auf  gewisse  Vermächtnisse 
übergewälzt,  andere  dagegen  so  weit  frei  davongemacht  werden, 
als  sie  nicht  schon  für  sich  allein  die  Falcidia  verletzten,  und 
eine  solche  Ueberwälzung  konnte  sowohl  ausdrücklich  als  still- 
schweigend angeordnet  werden.  So  schuf  der  Wille  des  Testa- 
tors zwei  und  mehr  Hangstufen  von  Vermächtnissen,  von  denen 
erst  die  vorhergehende  ausgezahlt  sein  musste,  ehe  an  die  Zah- 
lung der  anderen  geschritten  werden  durfte.  Soweit  die  Fal- 
cidia nicht  verletzt  wurde,  konnte  der  Testator  pri- 
vilegirte  Vermächtnisse  errichten.   Vgl.  beispielsweise 
1.  22  §  1  u.  2  p.  ad  leg.  Falc.  35,  2.  Paulus  1.  XVII  quaest. 
§  1.  Seruo  berede  instituto  si  a  domino  fideiconunissa, 
a  seruo  legata  data  sunt,  prius  ratio  legatorum  habenda 
est,  deinde  ex  eo  quod  superest  fideicommissorum.  dominus 
enim  ideo  tenetur,  quod  ad  cum  peruenit:  peruenit  autem, 
quod  deductis  legatis  superest.   plane  Falcidiam  exerceti 
§  2.  Sed  et  si  dominus,  omissa  hereditatis  aditione, 
seruum  sibi  substitutum  adire  iussit,  prius  erogantur  quae 
ab  ipso  domino  data  sunt,  tunc  eorum,  quae  a  seruo  re- 
licta  sunt,  ratio  initur,  si  patitur  Falcidia. 
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Die  dem  seruus  heres  auferlegten  Legate  sollen  also  den 
a  domino  hinterlassenen  Fideicommissen  vorgehen;  und  ebenso 
gehen  von  den  dem  dominus  und  dem  seruus  substitutus  auf- 
erlegten Vermächtnissen,  wenn  der  dominus  ausschlägt  und  der 
seruus  antritt,  die  ersteren  vor. 

Eine  durch  die  Natur  der  Verfügung  gegebene  Rangord- 
nung würden  wir  nun  auch  zwischen  der  Praeceptio  und  den 
übrigen  Vermächtnissen  sehen.  DemPraecipientenwürden 
wir  wenigstens  den  Vorzug  einräumen,  dass  der  Ab- 
zug der  Quart,  wenn  ihre  Ueberschwerung  nicht 
schon  durch  die  Praeceptio  selbst  herbeigeführt  ist, 
erst  bei  den  übrigen  Legaten  beginnen  müsste.  Wäre 
also  die  Quart  schon  durch  die  Praeceptio  verletzt,  dann  be- 
kämen die  übrigen  Legatare  nichts. 

Wir  würden  also  im  Anschluss  an  die  eben  citirte  Quellen- 
stelle sagen: 

prius  ratio  praeceptionum  habenda  est,  deinde  ex  eo 

quod  superest,  ceterorum  legatorum  et  fideicommissorum. 

Heres  enim  ideo  tenetur,  quod  ad  eum  peruenit.  peruenit 

autem  quod  deductis  praeceptionibus  superest. 
Oder  auch: 

prius  erogantur  praeceptiones,  tum  ceterorum  legato- 

ruln  et  fideicommissorum  ratio  initur,  si  patitur  Falcidia. 

Seitdem  lustinian  bestimmt  hat,  dass  es  den  Testatoren 
frei  stehen  soll,  die  Anwendung  der  lex  Falcidia  auszuschliessen, 
seitdem  also  die  Grundsätze  der  lex  Falcidia  aufgehört  haben 
iuris  public!  zu  sein,  wird  die  Praeceptio  frei  ihrer  Natur  folgen 
.können  und  wir  werden  sagen  dürfen,  in  jeder  Anordnung 
einer  Praeceptio,  eines  extra  hereditatem,  liegt  im- 
plicite  auch  die  Anordnung,  dass  es  von  der  An- 
wendung der  lex  Falcidia  frei  sein,  weder  in  quar- 
tam  noch  inter  legata  berechnet  werden  soll.  Und 
dieser  Anordnung  muss  jetzt  Folge  geleistet  werden^). 


1)  Dass  die  Anwendung  der  lex  Falcidia  auf  die  Praeceptio  ur- 
sprünglich durchaus  nicht  selbstverständlich  war,  wird  man  vielleicht 
auch  noch  aus  folgender  Stelle  heraushören:  1.  35  pr.  u.  §  1  D.  de  bere- 

dibus  instituendis  28,  5.  Ulp.    1.  IV  disp pone  duos  esse 

heredes    Institutes    unum    ex    fundo    Corneliano,    alterum    ex    fundo   Li- 

uiano erunt heredes   ex  aequis   partibus 

§   1 fundos uice  praeceptionis   accipiendos et 
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In  vollstem  Maasse  entfaltet  sich  die  Vorzugsstellung  des 
legatuni  per  praereptioneni  da,  wo  es  einem  heres  hinterlassen 
ist.  Zu  den  allgemeinen  Vorzügen  des  legatum  per  praecep- 
tloncm  treten  hier  die  Vorzüge  hinzu,  diedie  Praeceptiovordem 
sogenannten  Praelegat  auszeichnen:  die  Freiheit  von  dem  Princip 
heredi  a  semet  ipso  inutiliter  legatur  und  seinen  Consequenzen. 
Es  ist  nur  natürlich,  dass  die  Vorzüge  des  Praecep- 
tionsvermächtnisses  auchNichtpraecipienten  zu  Gute 
kommen,  wenn  der  Praecipient  als  persona  inter- 
posita  erscheint,  wenn  die  Praeceptio  Dritten  dienen  soll. 
So  beispielsweise,  wenn  die  Praeceptio  mit  einem 
Fidoioommiss  beschwert  ist. 

i.  38  §  8  D.  de  leg.  III.  Scaeu.  1.  XIX  dig. 
Ex  parte  dimidia  heredi  instituto  per  praeceptionem 
fundum  legauit  et  ab  eo  ita  petit:  *peto  uti  uelis  cohere- 
(iem  tibi  praecipere  in  fundo  luliano  meo,  quem  hoc  am- 
plius  te  praecipere  iussi,  Clodium  Herum  nepotem  meum, 
oognatum  tuum':  quaesitum  est,  an  pars  fundi  ex  causa 
tldeicommissi  nepoti  debeatur.  respondit  deberi^). 
Wenn  die  Praeceptio  zur  Distribution  von  Geld 
und  anderen  Vermächtnissen  oder  zur  Alimentation 
der  liberti  bestimmt  ist. 

1.  9G  §  3  D.  de  leg.  I.  lul.  1.  XXXIX  dig. 

Si  scriptus  ex  parte  heres  rogatus  sit  praecipere  pe- 

cuniam  et  eis  quibus  testamento  legatum  erat  distribuere . . . 

1.  8  D.  de  alim.  uel  cib.  leg.  34,  1.  Pap.  1.  VII  resp. 

Pecuniae  sortem  alimentis  libertorum  destinatam  unum 

ex  heredibus  secundum  uoluntatem  defuncti  praecipientem 

cauere  etc 

1.  .7  D.  si  cui  plus  etc.  35,  3.  Paulus  1.  VII  ad  leg.  lul.  et  Pap. 

.- .  .  ab  eo,  qui  annua  legata  praecipere  ad  dis- 

tribuendum  iussus  erat 

Ebenso  erscheinen  die  Zwecke  bevorzugt,  für 
die  die  Praeceptio  verwendet  werden  soll,  so  beispiels- 

si  forte  Falcidia  interueniens  recisionera  esset  legatorum  factura,  s  i  c 
otticio  iudicis  recidit  praeceptiones  istas:  ut  non  plus  quisque  eoruni 
habeat,  quam  esset  habiturus,  si  legatum  accepisset,  uel  aliud  uel  e  t  i  a  m 

praeceptiones  

1)  Gleichlautend  ist  1.  93  §  5  D.  de  leg.  III.  Scaeu.  1.  III  resp. 
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weise,  wenn  die  Praeceptio  zur  Deckung  der  Begräbnisskosten 
vermacht  ist. 

1.  88  §  1  D.  de  legat.  IL  Scaeu.  1.  III  resp. 
'A  te  peto,  Titi,  fideique  tuae  committo,  uti  curam  con- 

dendi  corporis  mei  suscipias,  et  pro  hoc  tot  aureos  e  medio 

praecipito' 

Nur  dann,  wenn  der  Inhalt  des  legatum  per  prae- 
ceptionem  zugleich  den  Inhalt  einer  besonders  bevor- 
zugten gesetzlichen  Praeceptio  bildet,  wird  das  le- 
gatum per  praeceptionem  wie  ein  legatum  debiti  be- 
handelt, denn  in  dem  praecipere  ordnet  es  ein  wahres  recipere 
an.  So  namentlich  das  praelegatum  dotis  an  den  filius  familias. 

Gleich  aes  alienum  wird  es  von  der  Erbschaft  abgezogen 
—  1.  85  D.  ad  1.  Falcid.  35,  2. 

Es  ist  von  dem  Abzug  der  Falcidia  frei  —  1.  1  §  13  D.  de 
dote  praelegata  33,  4. 

Es  darf  nicht  mit  Fideicommissen  beschwert  werden  — 
1.  2  pr.  i.  f.  D.  de  dote  praelegata  33,  4. 

Es  ist  vom  dies  cedens  unabhängig,  denn  der  filius  familias 
Avürde  dotem  praecipiren  auch  si  non  esset  praelegata  —  1.  1 
§  13  D.  eod.  33,  4.  Wäre  also  die  dos  unter  einer  Bedingung 
hinterlassen,  so  brauchte  der  Hausherr  mit  seiner  Rückforderung 
nicht  erst  den  Eintritt  der  condicio  abzuwarten.  Für  die  prae- 
ceptio dotis  gilt  der  Satz  von  Ulpian:  mortuo  patre  quaedam 
filios  sequuntur  etiam  antequam  fiant  heredes,  ut  matrimonium, 
ut  liberi,  ut  tutela  —  1.  46  familiae  erciscundae  10,  2.  Vgl.  auch 
1.  4  D.  de  dote  praeleg.  33,  4  (Africanus). 

Abgesehen  von  diesen  Fällen  ist  das  legatum 
per  praeceptionem,  mag  es  auch  als  ein  extra  here- 
ditatem  fingirt  werden,  ein  zwar  bevorzugtes  aber 
doch  ein  wirkliches  Legat. 

Bis  auf  lustinian  unterliegt  es,  wenn  auch  mit  gewissen 
Milderungen,  der  lex  Falcidia. 

Es  kann  mit  Fideicommissen  beschwert  werden.  Vgl.  die 
oben  citirte  1.  38  §  8  D.  de  leg.  III. 

Wie  jedes  Legat  hat  es  seinen  dies  cedens,  —  der  Erbe, 
dem  ein  legatunl  per  praeceptionem  hinterlassen  ist,  erwirbt 
es  nur,  wenn  er  den  dies  cedens  desselben  erlebt.  Vgl.  1.  88 
§  3  D.  de  leg.  IL  Scaeu.  1.  III  resp.  Siehe  oben  p.  123. 

Und  als  aes  alienum  kann  das  legatum  per  praeceptionem 
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von  der  Erbschaft  nicht  abgezogen  werden:  dies  könnte  leicht 
die  Interessen  der  wirklichen  Oliiubiger  schüdigen. 

Alle  Vorzüge  des  legatum  per  praeeeptionem 
gelten  eben  nur  den  Erben  und  den  Legataren  gegen- 
über; und  auch  hier  nur  so  weit,  als  nicht  die  Grundsätze  des 
jus  publicum  der  Verfügungsmacht  des  Testators  Schranken 
ziehen.  Den  Gläubigern,  den  Pfliehttheilsberechtig- 
ten  gegenüber  kann  der  Erblasser  unmöglich  Erb- 
schaft zu  Nichterbschaf t  machen. 

§  13. 

Historische  Entwickelung. 

1.  Warum  ist  aber  ursprünglichdiePraeceptionur 
A  irksam,  wenn  an  Erben  hinterlassen?  Wir  haben  ge- 
funden, dass  dieses  sich  aus  der  ursprünglich  engeren  Bedeutung 
der  erblasserischen  Anordnung,  dem  praeci[)ere,  erklärt.  Warum 
wird  aber  eine  Verfügung  von  so  kurzer Trag^^'eite getroffen?  Die 
! .iklärung  aus  der  Bedeutung  des  praecipere  bedarf  noch  ihrer- 
its  einer  weiteren  tieferen  Erklärung,  um  wirklich  zu  befriedigen. 

Und  dasselbe  gilt  von  der  ursprünglichen  Schranke 
»los  Objects  dieses  Vermächtnisses. 

Nicht  einmal  eine  nächste  Antwort  haben  wir  gehabt  auf 
die  Frage,  warum  der  F*raecipient  ursprünglich  einzig 
und  allein  auf  das  iudicium  familiae  erciscundae 
angewiesen  war,  warum  ihm  keine  Legatsklage  zur  Ver- 
fügung stand?  Aus  dem  Begriff  des  praecipere,  wie  wir  ihn 
bisher  kennen  gelernt,  ist  eine  Antwort  auf  diese  Frage  über- 
haupt nicht  zu  gewinnen. 

Die  Antwort  auf  diese  Fragen  giebt  uns  vielleicht  die  Be- 
t  rachtung  der  ursprünglichenNatur  des  legatum  per 
praeeeptionem,  der  ursprünglichen  Function  dieses  Instituts, 
für  die  wir  allerdings  auf  blosse  Hypothesen  angewiesen  sind, 
auf  Hypothesen  indess,  die  gewichtige  Gründe  für  sich  haben. 

Die  Praeceptio  wird  durch  keine  Legatenklage  geschützt 
—  dies  ist  ein  feststehender  Satz.  Ist  es  zu  kühn,  wenn  Avir 
daraus  den  Schluss  ziehen:  also  war  das  legatum  per  prae- 
eeptionem ursprünglich  überhaupt  keine  Vermächt- 
nissan Ordnung^).  Dies  ist  der  negative  Gewinn  aus  der  für 
uns  sicheren  Thatsache,  dem  fehlenden  Legatenschutz. 


1)  Auch  Kariowa,  Rom.  Rechtsgeschichte  Bd.  II  p.   921,  ist  dits^T 
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Es  ist  aber  natürlich  nicht  genug,  zu  wissen,  was  das  le- 
gatum  per  praeceptionem  ursprünglich  nicht  war,  wir  wollen 
auch  wissen,  was  es  war,  welcher  Art  die  Verfügung  war,  die 
uns  später  als  eine  Art  der  Legate,  als  legatum  per  praecep- 
tionem entgegentritt. 

Hier  kommt  uns  wieder  in  glücklicher  Weise  der  Satz  ent- 
gegen, dass  das  legatum  per  praeceptionem  ursprünglich  durch 
das  iudicium  familiae  erciscundae  zur  Geltung  gebracht  wurde. 
Es  ist  nicht  unberechtigt,  wenn  wir  hier  aus  der  Klage  einen 
Rückschluss  machen  auf  die  Natur  der  Verfügung,  wenn  wir 
sagen,  das  legatum  per  praeceptionem  war  eine  Ver- 
fügung, die  zum  Inhalte  hatte  die  Regulirung  der 
Erbschaftsauseinander  Setzung^), 

Mit  dieser  sehr  allgemeinen  Charakteristik  ist  uns  aber 
nicht  geholfen.  Die  Verfügungen,  durch  die  der  Erblasser  die 
Erbschaftsauseinandersetzung  regulirt,  können  einen  sehr  man- 
nichfaltigen  Inhalt  haben  und  folgeweise  sehr  verschiedener 
juristischer  Natur  sein.  So  ist  beispielsweise  eine  Hauptver- 
fügung dieser  Art  die,  durch  welche  der  Erblasser  die  Ver- 
theilung  des  Nachlasses  unter  die  Erben  ordnet,  die  Quoten 
derselben  ausfüllt;  durch  andere  Verfügungen  wird  bestimmt, 
wer  gewissermassen  Archivar  der  Erbschaft  sein  soll,  die  auf 
die  Erbschaft  bezüglichen  Actenstücke  aufbewahren  soll  etc.^) 

Den  eigenthümlichen  Sinn  der  hier  in  Frage  stehenden  Ver- 
fügung brauchen  wir  indess  nicht  erst  zu  suchen.  Erinnern  wir 
uns  bloss  an  den  von  uns  festgestellten  Sinn  der  Anordnung  prae- 
cipito!  Das  legatum  per  praeceptionem  war  ursprünglich  eine 
Verfügung,  durch  welche  der  Testator  gewisse  Ver- 
mögensobjecte  oder  Vermögenscomplexe  aus  der 
Erbschaft  ausschied,  zu  Gunsten  gewisser  Personen 
ausschied,  denen  jene  Objecto  wohl  destinationsmässig 
gehörten,  durchweiche  er  also  bestimmte,  dies  gehört  zur  Erb- 
schaft und  dies  nicht,  also  die  Grenzen  der  Erbschaft  festsetzte. 

Aiiöicht  und  aus  demselben  Grunde.  Wenn  er  indess  sich  auchi  darauf 
beruft,  dass  es  ja  auch  praeceptiones  giebt,  die  nicht  auf  erblasserischer 
Verfügung  beruhen,  so  übersieht  er,  daß  diese  letzteren  ursprünglich  nur 
eine  Nachbildung  der  entsprechenden  erblasserischen  Verfügung  waren. 
1)  Auch  Ferrini  1.  c.  p.  22  i.  f.  und  p.  189  i.  i.  nimmt  an,  dass  das 
legatum  per  praeceptionem  ursprünglich  eine  auf  die  Erbtheilung  be- 
zügliche Verfügung  war.  —  ^)  Vgl.  z.  B.  Pomponius  bei  Ulpian  1.  8  pr. 
D.  fam.  erc.  10,  2  (praelegatae  rationes). 
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Wo  es  sich  um  civilrechtlich  anerkanntes  fremdes  Gut 
handelte,  das  thatsilchlich  sich  in  der  Erbschaft  befand,  be- 
durfte es  einer  soh'hen  Verfügfunp:  nicht:  dem  Berechtigten  stand 
hier  ohnehin  das  Rechtsmittel  zur  Seite,  mit  dem  er  sein  Gut 
aus  der  Erbschaft  heraussondern  konnte. 

DiePraeceptionsverfügungmusstedaPlatzgrei- 
fen,  wo  ein  Bedürfniss  darnach  vorhanden  war,  wo  es  sich  um 
Sonderrechte  oder  Sondervermögen  handelte,  die 
noch  des  selbstständigen  civilrechtlichen  Schutzes 
e  n  t  b  c  h  r  t  e  n ,  wo  ohne  eine  solche  Verfügung  die  Gefahr  drohte, 
dass  fremdes  Gut,  das  nur  als  Enclave  in  der  Erbschaft  lag,  als 
wirklicher  Bestandtheil  der  Erbschaft  behandelt  werden  würde. 

Eine  solche  (Jefahr  war  aber  nur  vorhanden  innerhalb  der 
römischen  familia,  innerhall)  der  Machtsphäre  des  rö- 
mischen Hausherrn.  Hier  bedurfte  es  einer  Correctur  der 
Folgen  der  väterlichen  Gewalt. 

Bei  dem  väterlichen  Gewaltiiaber,  um  den  sich  die  gewalt- 
unterworfenen Söhne  mit  ihren  Frauen  und  Kindern  gruppirten, 
concentrirten  sich  die  dotes  oder  sogar  die  Vermögen  der  Frauen 
der  tilii  familias,  und  so  droht  nach  dem  Tode  des  Gewalthabers 
die  Vertheilung  aller  dieser  Vermögen  unter  alle  Miterben.  Ge- 
hört nun  aber  nicht  bestimmungsmässig  die  dos  oder  das  Ver- 
mögen je  einer  Frau  je  ihrem  Manne?  Müssten  nicht  daher 
diese  Sondervermögen  den  betreffenden  Söhnen  unter  Aus- 
schluss aller  Participation  der  übrigen  Miterben  hinterlassen 
werden,  zu  Gunsten  dieser  Söhne  wie  ein  fremdes  Gut  aus  der 
Erbschaft  ausgeschieden  werden? 

Hier  ist  es  auch,  wo  die  Praeceptionsverf ügung 
wahrscheinlich  zuerst  auftritt. 

lieber  die  Geltung  einer  solchen  Verfügung  konnte 
kein  Zweifel  bestehen,  denn  auch  für  sie  galt  der  Grundsatz  der 
12  Tafeln  uti  legassit  super  pecunia  tutelaue  suae  rei  ita  ins 
esto.  Zur  Verwirklichung  dieser  Verfügung  stand  den 
betreffenden  Personen  —  es  sind  Personen,  die  ja  in  der  Regel 
zu  Erben  eingesetzt  werden  —  auch  eine  schon  vorhandene 
Klage  zur  Seite,  das  iudicium  familiae  erciscundae, 
eine  Klage,  die  sich  ganz  besonders  dazu  eignet,  weil  durch  sie 
der  mannichfaltigste  Rechtsinhalt,  persönliches  wie  Sachenrecht 
geltend  gemacht  werden  kann. 

Die-^Verfügung  ist  in  dieser  frühesten  Gestalt 
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subjectiv  wahrscheinlich  noch  beschränkter  als  das 
spätere  legatum  per  praeceptionem:  sie  wird  getroffen 
nur  zu  Gunsten  nicht  der  heredes  überhaupt,  sondern  der  sui 
heredes.  Für  diese  hatte  sich  ein  selbstständiges  Klagerecht 
auf  die  für  ihre  Ehe  constituirte  dos  überhaupt  nicht  entwickelt 
und  ist  auch  später  kein  selbstständiges  Klagerecht  aufge- 
kommen. Im  Gegensatz  hierzu  hatte,  wie  wir  wissen,  das  Recht 
der  Frau  auf  ihre  dos  selbstständige  Geltung  und  eigene  Klage 
erlangt.  Und  es  ist  nicht  unmöglich,  dass  dieser  späteren  Ent- 
wickelung  vorangegangen  ist  eine  Periode,  in  der  eine  Praecep- 
tionsverfügung  die  mangelnde  actio  rei  uxoriae  ersetzte.  Jeden- 
falls war  diese  Verfügung  durchaus  geeignet,  die  Restitution 
der  dos  auch  an  die  Frau  zu  bewirken. 

Ganz  ausbleiben  konnte  natürlich  die  Anerkennung  des 
Rechts  des  filius  familias  an  der  dos  seiner  Frau  nicht.  Sie  fand 
statt,  wenn  auch  nicht  in  Form  einer  selbstständigen  Klage,  so 
doch  in  Form  eines  an  die  erblasserische  Praeceptionsverf ügung 
angelehnten,  derselben  nachgebildeten,  gesetzlichen  Praecep- 
tionsrechts.  Für  den  Fall,  dass  der  Erblasser  es  unterlassen 
hätte,  eine  gehörige  Praeceptionsverfügung  zu  treffen,  erhielt 
der  filius  familias  die  dos  seiner  Frau,  wie  wenn  sie  ihm  per 
praeceptionem  hinterlassen  worden  wäre,  geltend  gemacht 
durch  eine  actio  utilis,  wahrscheinlich  ein  utile  iudicium  familiae 
erciscundae^)  (vgl.  oben  §  6). 

Schon  diese  Gestaltung  der  gesetzlichen  Praeceptio  spricht 
dafür,  dass  die  gesetzliche  Praeceptio  die  spätere  Erscheinung, 
die  gewillkürte  die  frühere  war. 

Aber  auch  eine  andere  Betrachtung  führt  zu  demselben 
Resultat.  Wäre  die  gesetzliche  Praeceptio  der  Praeceptions- 
verfügung vorangegangen,  was  hätte  da  die  Praeceptionsver- 
fügung dem  Praecipienten  gewährt,  was  er  nicht  schon  gehabt 
hätte?  Sie  wäre  geradezu  überflüssig  gewesen. 

Anders  bei  umgekehrter  Reihenfolge  in  der  historischen 
Entwickelung:  die  gesetzliche  Praeceptio  füllt  die  Lücken  aus, 
die  die  Willkür  des  pater  familias  lässt,  ist  also  eine  noth- 
wendige  Ergänzung  des  Instituts  der  Praeceptionsverfügung. 

Konnte  aber  der  Erblasser  solche  Verfügungen  treffen  über 
einzelne  Vermögensobjecte  und  ganze  Vermögenscomplexe,  die 

1)  Vgl.  1.  51  D.  familiae  erciscundae  10,  2  und  1.  1  §  9  D.  de  dole 
praelegata  33,  4. 
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ihrer  Destiiuition  nach  seinem  Vermögen  fremd  waren,  nur  for- 
mell demselbt'n  angehörten,  so  musste  die  Frage  entstehen, 
konnte  er  nicht  ähnliche  Verfügungen  über  wirkliche 
Bestandtheile  der  hereditas  treffen?  Durfte  er  nicht 
bestimmen,  dass  gewisse  einzelne;  Vermögensobjecte  oder  ge- 
wisse Vermögenscomplexe  bestimmten  Personen  ähnlich  hinter- 
lassen sein  sollten,  wie  wenn  sie  eigentlich  ihnen  schon  gehörten, 
eigentlich  gar  nicht  einen  Theil  der  Erbschaft  bildeten?^) 

Der  Geltung  dieser  Verfügung  stand  auch  hier  das 
uti  legassit  der  12  Tafeln  zur  Seite,  und  für  die  Realisir- 
barkeit  des  hinterlassenen  Hechts  durch  den  Bedachten  war 
jedenfalls  so  weit  gesorgt,  als  die  schon  vorhandene  Klage,  das 
i  u  d  i  c  i  u  m  f  a  m  i  1  i  a  e  e  r  c  i  s  c  u  n  d  a  e  reichte. 

So  wird  diePraeceptionsverf  ügung  zu  einer  Ver- 
mach t  n  i  s  s  p  r  a  e  c  e  p  t  i  o.  Aber  entstanden  in  Nachahmung  und 
in  Anlehnung  an  die  alte  Erbschaftsregulirungsverfügung,  wird 
dieses  Vermächtniss  geltend  gemacht  nicht  durch  Legaten- 
klage, sondern  durch  iudicium  familiae  erciscundae^), 
ist  beschränkt  auf  die  zur  Erbschaft  gehörenden  Ob- 
jecte,  und  kann  errichtet  werden  zwar  nicht  mehr  bloss  zu 
Gunsten  der  suiheredes,  immerhin  aber  doch  bloss  zuGunsten 
der  heredes,  der  Subjecte  des  iudicium  familiae erciscundae'). 

^)  Kuutze,  Ueber  die  Erbeinsetzung  auf  bestimmte  Nachlaatistücke, 
Ahthoiluug  II,  p.  5  Aum.  2,  vermutbet,  dass  das  Praelegat  (im  modernen 
:^inne)  in  seiner  Entwiekelung  anknüpft  au  das  praelegatuni  dotis  an  den 
lilius  tamilias.  Dies  ist  unserer  Ansielit  nach  richtig,  wenn  wir  Prae- 
logat  nicht  im  modernen  Sinne,  sondern  im  Sinne  von  legatum  per  prae- 
ceptionem,  von  Vermächtniss  eines  Praecipuum  verstehen.  Kuntze  sagt, 
..dass  schwerlich  ein  anderer  Punkt  des  Lebens  nachweisbar  ist,  wo  ein 
gleich  starkes  und  berechtigtei^  Bedürfniss  entstanden,  unter  den  (sui) 
heredes  einen  Unterschied  zu  machen  und  einem  oder  mehreren  derselben 

im  Wege  des  Praelogats  ein  praecipuum  zuzuweisen Die  dos 

schied  sich  (und  factisch  dürfte  dies  auch  unter  der  Ilerrscliaft  der  manus 
der  Fall  gewesen  sein)  durch  ihren  Bezug  auf  die  onera  matrimonii  und 
weil  sie  gewissermassen  fremdes  Gut  (nämlich  eheweibliches  Heiraths- 
gut)  war,  vom  übrigen  Vermögen  des  Testators  von  selbst  aus  und  trat 
folglich  am  natürlichsten  als  Praelegat  in  das  iudicium  familiae  ercis- 
cundae  ein."  —  ^)  Anderer  Ansicht  ist  Holder,  Beiträge  zur  Geschichte  des 
römischen  Erbrechts,  Erlangen  1881  p.  SO.  Holder  meint,  dass  das  Prae- 
ceptionslegat  kein  selbstständiges,  durch  eigene  Klage  geltend  zu  machen- 
des Recht  erzeugt,  habe  seinen  Grund  darin  gehabt,  dass  das  Wort  prae- 
cipito  etwas  Formloses  habe,  verglichen  mit  damnas  esto  und  d  o  1  e  g  o. 
—  ')  Bei  der  Claissification  hätte  nun  eigentlich  nur  die  Vermächtniss- 
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Man  gewöhnt  sich  nun,  die  Praeceptio  als  Verfügung,  den 
heres  als  Bedachten,  die  Erbschaftssachen  als  Objecte,  das  iudi- 
cium  familiae  erciscundae  als  Klage  immer  mit  einander  zu  ver- 
knüpfen, und  dank  dem  Gesetz  der  untrennbaren  Association 
—  jenem  Gesetze,  ohne  welches  das  Beharren  in  den  Schranken 
gewisser  Vorstellungen  in  der  Geschichte  g;ar  nicht  erklärt  wer- 
den könnte,  —  entsteht  zwischen  diesen  verschiedenen  Vorstel- 
lungen ein  so  inniges  Band,  dass  man  die  Verbindung  als  eine 
geradezu  noth wendige,  untrennbare  ansieht^).  Daher  die 
Schwierigkeiten  und  die  Kämpfe,  als  es  galt  diese  Verbindung, 
als  eine  bloss  historische,  nicht  logisch  nothwendige,  zu  lösen 
und  jene  Schranken  in  Bezug  auf  Person,  Object,  Klage,  Ver- 
mächtnissverfügung zu  durchbrechen,  die  erst  jetzt  im  Lichte 
der  historischen  Entwickelung  ihre  volle  Erklärung  finden. 

Diese  Schranken  wurden  aber  allmälig  wirklich 
durchbrochen,  und  das  Resultat  der  Entwickelung  ist  folgendes : 

Die  Praeceptio  konnte  auch  einem  Nichte rben,  einem 
extraneus  hinterlassen  werden. 

Nicht  bloss  Gegenstände  aus  der  Erbschaft  konnten 
zum  Inhalt  des  legatum  per  praeceptionem  gemacht  werden. 

Der  Praecipient-heres  hat  ausser  dem  iudicium  familiae 
erciscundae  auch  noch  Legatenklagen,  der  Praecipient- 
non-heres  wenigstens  die  letzteren. 

Endlich  hatte  sich  die  Praeceptio  selbst  aus  einer  beson- 
deren Vermächtnissform  in  ein  allgemeines Vermächt- 
niss  eines  praecipuum  verwandelt.  Für  die  Functionen, 
denen  ursprünglich  das  legatum  per  praeceptionem  gedient  hatte, 
waren  alle  anderen  Legate  als  vicariirende  Organe  eingetreten, 
während  das  alte  legatum  per  praeceptionem  allmälig  verküm- 
merte und  immer  mehr  die  Bedeutung  eines  gewöhnlichen  Ver- 
mächtnisses annahm.  Hatte  ursprünglich  ein  gewisser  Gegensatz 
zwischen  Legat  und  Anordnung  einer  praeceptio,  zwischen  Ver- 
mächtniss  und  administrativer  erblasserischer  Verfügung  be- 
standen, so  war  allmälig  aufgekommen  die  praeceptio  legandi 

praeceptio,  nicht  die  administrative  Praeceptio,  unter  die  Classe  der  Legate 
untergebracht  werden  dürfen.  Der  weitgehende  Sprachgebrauch,  nach 
welchem  auch  nicht  eigentliche  Vermächtnissverfügungen  als  Legate  be- 
zeichnet wurden,  bewirkte  es,  dass  die  Praeceptionen  unterschiedslos  als 
Legate  classiticirt  wurden.  Konnten  ja  auch  bei  der  reinen  Ausscheidungs- 
anordnung Vermächtnisselemente  mit  unterlaufen  und  war  ja  die  Grenze 
dann  schwer  zu  ziehen,  —  »)   J.  St.  Mill,  Philosophy  of  Hamilton,  Cap.  XIV. 
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causa,  und  dio  weitere  Stufe  war,  dass  an  die  Stelle  der  prae- 
ceptio  lej?andi  causa  das  lega t um  praecipiendi  causa  trat. 

Und  entsprechend  hatte  sich  das  Formelwesen 
geändert.  Die  ursprüngliche  l'raeceptionsformel  konnte  für 
sich  allein  leicht  im  Sinne  eines  gewöhnHchenVindicationslegats 
gedeutet  oder  zu  einem  gewöhnlichen  Damnationslegat  umge- 
deutet werden.  Dagegen  konnten  nun  alle  Legats-  und 
Fideicommiss-FormelnindenDienstderPraeceptio 
<,a'S teilt  werden,  wenn  nur  die  Praeceptionsbestimmung, 
namentlich  durch  Zusätze,  unzweifelhaft  angeordnet  war. 

So  wird  denn  für  das  römische,  wie  für  das  mo- 
derne gemeine  Recht  eine  besondere  Art  von  Ver- 
mächtnissen constatirt,  ein  Ausscheidungsvermächt- 
niss,  wie  ich  es  wohl  bezeichnen  möchte,  ein  Voraus,  wie 
man  heut  zu  Tage  gerne  sagt,  ohne  indess  allzu  präcise  Vor- 
stellungen mit  diesem  Worte  zu  verknüpfen,  ein  Vermächtniss, 
dessen  Bedeutung  besonders  hervortritt,  wenn  der  Vermächtniss- 
nehmer  ein  heres  ist,  das  aber  als  bevorzugtes  Vermächtniss 
auch  den  Nichterben  grosse  Vortlieile  gewähren  kann. 

II.  Im  Gegensatz  nun  zur  Praeceptio  im  eigentlichen 
Sinne,  zu  diesem  Vermächtniss  eines  praecipuum,  eines  extra- 
hereditatem,  entwickelt  sich  das  heut  zu  Tage  soge- 
nannte Praelegat,  ein  Legat  wie  jedes  andere,  eine  delibatio 
hereditatis,  nicht  ein  extrahereditatem,  und  zu  allen  Zeiten  nur 
zu  Gunsten  eines  oder  mehrerer  Erben  und  zu  Lasten  aller 
Erben.  Dieses  Legat  geräth  in  das  Zahnräderwerk  der  ver- 
schiedenen, das  Legatenrecht  beherrschenden  Principien  und 
wird  widerstandslos  die  Beute  einer  Reihe  von  seltsamen  und 
doch  unabweisbaren  Consequenzen,  die  das  Institut  zu  einem 
abschreckenden  Typus  juristischer  Logik  machen. 

Von  diesem  Legat,  das  nicht  destinationsmässig  ein  extra- 
hereditatem sein  soll,  nehmen  die  Römer  folgerichtig  an,  dass 
es  theilweise  heredi  a  semet  ipso  relictum  est.  Und  folgeweise 
gilt  hier  der  Grundsatz  heredi  a  semet  ipso  inutiliter  legatur 
mit  allen  seinen  Consequenzen. 

Dafür  kann  jeder  Legatar  sein  Recht  nicht  bloss  durch  das 
iudicium  familiae  erciscundae,  sondern  auch  durch  die  be- 
sonderen Legatsklagen  geltend  machen. 

Findet  auch  im  Laufe  der  Entwickelung  hier  eine  Ver- 
schärfung des  Gegensatzes  beider  Vermächtnissarten  statt,  —  das 
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legatum  per  praeceptionem  kann  auch  an  einen  extraneus  hinter- 
lassen werden  —  dort  dagegen  ein  Ausgleich  zum  Beispiel 
auf  dem  Gebiete  des  Klagerechts:  im  Grundprincip  bleibt  der 
Gegensatz  bestehen  und  kann  auch  durch  nichts  beseitigt  werden. 

Dagegen  hat  eine  scheinbare  Verschmelzung  in  der 
Terminologie  stattgefunden.  Die  Mehrdeutigkeit  und  Syno- 
nymie  von  praecipere,  praelegare,  praeceptio  verursachen  jene 
Schwierigkeiten,  mit  denen  die  Forschung  in  dieser  Lehre  stets 
zu  kämpfen  hatte,  und  die  dadurch  verstärkt  werden,  dass  sich 
in  der  Kaiserzeit  noch  ein  Institut  gleichen  Namens  entwickelt, 
die  praeceptio  des  Erben  an  den  von  der  zu  restituirenden  Erb- 
schaft zurückzubehaltenden  Objecten,  ein  Institut  eigenen  Cha- 
rakters und  eigenen  Entwickelungsganges.  Es  gilt  überall 
auseinanderzuhalten,  Praeceptio,  Praelegat  im  modernen 
Sinne  und  fiduciarische  Praeceptio,  Voraus,  Vorvermächt- 
niss  und  Erbschaftsvorbehalt. 

Die  römischen  Juristen  haben  also  ihren  juristischen  Tact 
und  den  Willen  des  Erblassers  nicht  zur  Beute  ihres  juristischen 
Scharfsinns  werden  lassen.  Sie  unterscheiden,  ob  heredi  a  semet 
ipso  (aus  der  Erbschaft)  —  1.  18  (19)  §  3  D.  ad  s.  c.  Trebellia- 
num  3(),  1  — ,  oder,  ob  etwas  als  wahres  praecipuum,  als  extra 
hereditatem,  hinterlassen  ist. 

War  pure  legirt,  so  nahmen  sie  in  der  Regel  an,  dass  ein 
heut  zu  Tage  sogenanntes  Praelegat  beabsichtigt  sei.  War  da- 
gegen irgendwie  der  animus  praecipui  relinquendi  zum  Ausdruck 
gekommen,  dann  fällt  alle  die  Casuistik  weg,  die  den  Modernen 
so  verhasst  ist  und  ihrem  Rechtsgefühl  so  sehr  widerspricht. 

Nun  bedarf  es  nicht  mehr  aller  der  illoyalen  Kunststücke, 
mit  denen  widersprechende  Quellenaussprüche  unter  das  Joch 
der  überscharfsinnigen  Praelegatstheorie  gebeugt  werden  sollen; 
diese  Aussprüche  haben  ihr  gutes  Recht,  jedoch  nur  auf  ihrem 
eigenen  Anwendungsgebiet. 

Soll  die  Praelegatstheorie  ganz  verdrängt  werden,  so  hat 
man  bloss,  dem  modernen  Gefühl  Rechnung  tragend,  in  jedem 
legatum  heredi  ab  omnibus  heredibus  relictum  ein  legatum  extra 
partem  hereditatis  relictum,  ein  Voraus  im  technischen  Sinne 
zu  sehen.  Dann  ist  der  heres  in  Bezug  auf  das  ganze  l^egat  nur 
Legatar,  das  ganze  Legat  nur  Legat. 


m. 

Ueberschau 

des  geschichtlichen  Entwickelungsganges 

der  Römischen  Actionen; 

Aufkommen,  Wesen,  Abkommen,  Nachwirkungen. 

Von 

E.  I.  Bekker. 


A.     I.  Die  Aufgabe. 


11.    Die    Eigenthümlichkeiten    des    Römischen    Civilprocesses    in    der 
classischen  Perii)d«\    III.  Imperium  des  Praetors  und  iuris  dictio. 
IV.  Actionen  und  Liti.sconlestntion  im  Legisactionsprocess.    V.  Ueber- 
ganp  zum  Foniiularprooess. 
Resultate  der  Processreform: 

VI.  \  erliilltniss  des  Edicts  zum  Civilrecht.  VII.  Inhalt  des  Edicts, 
Actioupü  im  Edict.  VIII.  Datio  actionis.  IX.  Denegatio;  Exceptionen. 
X.  „actio"  und  „quod  uenit  in  actionem".  XI.  Die  entsprechenden 
Erscheinungen  im  Römischen  Reclitslebon.  XII.  Terminologie  und 
Dogma. 

-Mll.  Das  Abkommen  der  Actionen;  die  Actionenordnung  im  Justi- 
nianischen Rechte. 

XIV.  Die  neuere  Doctrin  von  der  „actio".  XV.  Stellung  von  Praxis 
und  Gesetzgebung  zum  Actionen  recht;  Probleme  des  Zukunftsrechts, 
„obligatorische  Verhältnisse",  „Geschäftstypen". 


I.  Praktische  Probleme,  Fragen  des  modernen  Pandekten- 
rechts, die  auch- das  neue  Gesetzbuch  nicht  aus  der  Welt  schaffen 
wird,  führen  mich  zu  den  Actionen  zurück.  Diese  ,,Actionen" 
sind  ein  Product  des  Römischen  Formularprocesses,  das  im 
Justinianischen  Recht  den  Boden  aus  dem  es  erwachsen  bereits 
unter  den  Füssen  verloren  hat.  Gleichwohl  ist  das  Justi- 
nianische Recht  selber,  so  wie  es  in  Institutionen  Digesten 
und  Codex  uns  entgegentritt,  actionenmässig  gefärbt  und  zu- 
geschnitten: viele  Titel  führen  als  Rubrik  noch  die  alten 
Actionennamen;  sehr  viele  Rechtssätze  können  nur  im  Hinblick 
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auf  den  Formular-  (=Actionen-)  Process  verstanden  werden; 
die  Grundbegriffe  sind  nicht  „subjectives  Recht"  und  „Rechts- 
geschäft", sondern  „actio"  und  „quod  uenit  in  actionem". 
Wohl  begreiflich,  da  der  beste  Theil  des  ganzen  Rechts,  aus 
dem  dereinst  ein  Weltrecht  hervorgehen  sollte,  ausgedacht 
worden  von  Juristen,  die  vollständig  eingeschult  waren  in  den 
Actionenprocess,  die  als  Respondenten  Lehrer  Schriftsteller 
nichts  vor  Augen  hatten  als  ihn  und  seine  Erzeugnisse.  Die 
spätere  Generation  aber,  die  den  Formularprocess  durch  den 
Libellprocess  ersetzt  sah,  die  war  auch  nicht  annähernd  gleich 
denkkräftig  gewesen,  gänzlich  unvermögend  das  in  den  Grund- 
gedanken des  neuen  Verfahrens  schlummernde  Recht  zu  greif- 
baren Gestalten  folgerichtig  herauszubilden.  So  fehlt  dem  be- 
rühmten Rechte  der  grossen  Compilation  die  innere  Einheit; 
vielleicht  nicht  blos  zu  seinem  Schaden.  Denn  während  der 
neue  Process,  und  was  ihm  Entsprechendes  schon  neue  Form 
gefunden,  die  Brücke  bildet  zu  den  Anforderungen  die  andere 
Völker  und  jüngere  Zeiten  an  ihr  geltendes  Recht  zu  stellen 
hatten,  konnten  die  grossartigen  Bruchstücke  aus  der  classischen 
Periode  der  rechtswissenschaftlichen  Forschung  überall  An- 
regung und  Anhalt  bieten. 

Ueber  tausend  Jahre,  bis  in  unser  Jahrhundert  herein,  ist 
die  Sache  dann  ungefähr  auf  dem  alten  Fleck  verblieben;  auch 
nachdem  das  Justinianische  Recht  die  Stellung  als  Territorial- 
recht sich  wiedererobert,  haben  weder  die  Italienischen  Rechts- 
schulen, noch  die  Französische,  desgleichen  nicht  die  Deutsche 
Praxis  seit  der  Reception,  die  Einheitlichkeit  des  geltenden 
Römischen  Rechts  wesentlich  gefördert.  Bald  bekümmerte  man 
sich  zu  wenig  um  die  praktische  Seite  (Französische  Schule), 
bald  sah  man  das  Römische  Recht  nicht  wie  es  war  und 
gewesen  war,  sondern  wie  man  es  brauchen  konnte  oder 
brauchen  zu  können  vermeinte  (Deutsche,  bei  und  nach  der 
Reception).  Seit  Ende  des  vorigen  Jahrhunderts  ist  eine  Aende- 
rung,  zweifellos  Besserung  eingetreten.  Dem  unwiderstehlichen 
Drange  nach  Codification  und  reicher  Specialgesetzgebung 
liegt  der  gesunde  Gedanke  zu  gründe,  dass  geltendes  Recht 
vor  Allem  den  Bedürfnissen  des  Volkes  und  der  Zeit,  wo  es 
gilt,  genügen  soll;  wogegen  die  Rechtswissenschaft  allmälig 
gelernt  hat,  von  allen  Nebengedanken,  der  Brauchbarkeit  Ele- 
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inz  11.  8.  w.  der  Ergehnisse  abzuselin,  und  sich  zu  heschränken 

if  ihre  eigentliche  Aufgabe,  die  Dinge  zu  sehn  wie  sie  sind, 

IS  Recht  der  Römer  wie  es  gegolten  hat  bei  den  Römern. 

(ide  Bestrebungen  stören  einander  keineswegs,  im  Gegentheil 

1  l)eiten  sie  sich  in  die  Hand.  Mit  Ausnahme  des  noch  im  Voll- 

I  wusstsein  seiner  gestern  erworbenen  Wissenskraft  strotzenden 

accahiureus,  ist  es  jetzt  männiglich  bekannt,  dass  das  Recht 

ich  in  continuirlichen  Reihen  zu  entwickeln  pflegt,  und  dass 

irum  viel,  sehr  viel  Römisches  Recht,  das  heut  zu  Tage  bei 

ms  noch,  sei  es  als  gemeines  (lewohnheitsrecht  oder  als  parti- 

culares  Gesetzesrecht  gilt,  in  das  gemeine  Deutsche  Gesetzes- 

vcht  des  zwanzigsten  Jahrhunderts  übergehen  wird.  Anderer- 

its  aber  werden  auch  unsere  eingefleischten  Romanisten  nicht 

mehr  verlangen,  als  dass  vom  Römischen  Recht  erhalten  bleibe 

was  für  uns  brauchbar  erwiesen  ist;  ein  weiteres  Mitschleppen 

der  abgestorbenen  Massen,  die  eigentlich  schon  die  Compilatoren 

hätten  ausstossen  sollen,  fordert  Niemand  mehr. 

Der  allgemeinen  Behauptung,  dass  Wissen  Können  sei, 
mögen  viele  Bedenken  begegnen;  aber  das  bleibt  unleugbar, 
dass  unser  Können  vielfach  bedingt  wird  durch  unser  Wissen, 
Nichtwissen  Nichtkönnen  ist.  Die  reinliche  Ausscheidung  aller 
actionenrechthchen  Elemente  aus  dem  geltenden  Recht  er- 
fordert genaue  Kenntniss  derselben,  und  diese  wieder  zuver- 
lässige Beherrschung  des  Grundstocks,  aus  dem  sie  hervorge- 
gangen. Damit  ist  unsere  Aufgabe  gestellt.  Selbstverständlich 
sind  die  dogmatischen  und  die  geschichtlichen  Fragen  hier 
nicht  streng  zu  scheiden:  ,,was  sind  die  Römischen  Actionen?" 
fordert  nicht  weniger  und  kaum  Anderes,  als:  „wie  haben  sich 
die  Actionen  im  Römischen  Recht  entwickelt?"  Wir  werden 
also,  ausgehend  von  den  Grundeinrichtungen  des  Römischen 
Civilprocesses,  verfolgen  müssen,  wie  in  diesem  die  Actionen 
einst  Fuss  gefasst,  und  darnach  zur  Herrschaft  sich  empor- 
gerungen haben.  Ausdrücklich  mag  betont  werden,  dass  die 
muthmassliche  Herkunft  der  Keime,  die  wahrscheinlich  früher 
schon  in  andern  Rechten  gelegen,  uns  hier  nicht  interessirt, 
sondern  lediglich  die  Entwickelung  der  Actionen  nur  auf  dem 
Römischen  Boden.  Auch  der  Verfall  und  die  Folgen  des  Ver- 
falls, mit  iliren  Consequenzen  für  Gegenwart  und  Zukunft, 
Hessen  sich  nur  kurz  andeuten. 

10* 
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Noch  glaube  ich  bei  einer  „Ueberschau"  auf  Verzeihung 
rechnen  zu  dürfen,  wegen  der  Beschränkung  von  Polemik, 
Litteraturangaben  und  namentlich  Quellenbelegen.  Die  letzte- 
ren wird,  wer  sich  dafür  interessirt,  in  meinen  Actionen,  den 
beiden  Aufsätzen  der  Zeitschrift  f.  Rechtsg.  V  S.  341  f.  und  IX 
S.  366 f.,  und  bei  Wlassak,  Rom.  Processgesetze,  und  D.  Litis- 
contestation  im  Form.-Pr.  (a.  d.  Festschr.  f.  Windscheid) 
leicht  finden.  Uebrigens  will  ich  mich  keiner  unfehlbaren  Con- 
sequenz  berühmen:  ich  habe  einzelne  Stellen  (die  in  derselben 
Weise  zu  finden  gewesen  wären)  citirt,  nur  um  hie  und  da  die 
Anschaulichkeit  zu  mehren,  und  habe  andere  Citate,  die  bei 
Bekker  und  Wlassak  nicht  zu  finden  sind,  fortgelassen,  wenn 
ich  unter  der  Masse  des  vorhandenen  Materials  keine  rationelle 
Auswahl  zu  treffen  wusste. 


II.  Die  Eigenthümlichkeiten,  welche  den  Römischen  For- 
mularprocess  unterscheiden  von  dem  Verfahren  nach  der  Reichs- 
civilprocessordnung,  beruhn  zum  grössten  Theile  auf  der  Tren- 
nung der  richterlichen  Functionen.  Da  uns  diese  Trennung 
im  Leben  nirgends  begegnet,  ist  es  begreifhch  dass  wir  keine 
Namen  haben,  weder  für  die  Trennstücke  an  sich,  noch  für  die 
mit  ihnen  bekleideten  Personen.  Die  Römer  sprechen  von  „ius 
dicere"  und  „iudicare",  „officium  ius  dicentis"  und  „iudicis", 
und  stellen  unter  Uebertragung  des  Namens  der  Species  auf 
das  Genus  „praetor"  und  „iudex"  einander  gegenüber.  Müssen 
wir  verdeutschen,  so  sind  wohl  „Gerichtsherr"  und  „bestellter 
Richter"  die  besten  Bezeichnungen. 

Bei  den  Römern  führt  die  Functionentrennung,  ganz  anders 
als  im  modernen  Geschwornenprocess,  zu  zwei  scharf  geson- 
derten Abschnitten  des  Verfahrens,  „in  iure"  vor  dem  Praetor, 
„in  iudicio"  vor  dem  Iudex.  Eben  so  scharf  begrenzt  sind  die 
Fragen:  die  hier  und  die  dort  zur  Verhandlung  stehn: 

in  iure, 

„an  Sit"  oder  „an  detur  actio?"  und  „quae  sit  actio 
[danda]?" 

in  iudicio, 

(modern  Latein)  „an  fundata  actio?"  „quid  ueniat  in 
actionem"  [oder  „in  actione"]?  Abschätzungsfragen. 
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Winvu    (Jerichtsgewaltigcn    wie   den   Komischen    Praetor 
•  imt  das  hellt ij^o  Hecht  nicht,  hat  das  Deutsche  Recht  wohl 
'Hials  i^eicannt.   Man  braucht  sich  nicht  hinge  umzusehen  in 
r  modernen  Itechtspreclnuig,  um  zu  erkennen  wie  weit  das 
icht  auf  dem  Papier  und  das  Recht  in  der  Anwendung  aus- 
ikuhUt  liegen,  und  wie  viel  die  über  das  anzuwendende  Recht 
utscheidende  Praxis  selbst  wieder  aus  der  Praxis  schöpft; 
unsere  grossen  Spruchsammlungen  sind  nächst  den  Gesetzen 
weitaus   die   widitigsten   Quellen   der   degenwart.    Auch   der 
moderne  Richter  kann  das  Recht  weiterbilden,  aber  nur  an 
bestinnnten  Stellen,  wo  der  Gesetzgeber  nur  die  Grundlinien 
anzugeben  gewillt  gewesen,  wo  Unklarheiten  oder  Widersprüche 
ins  geschriebene  Recht  gekommen,  wo  die  Analogie  zur  Lücken- 
füllung ausreicht,  vielleicht  noch  an  ein  paar  andern;  aber 
nicht  nach  subjectiveui  Befinden  überall  da,  wo  ihm  das  be- 
stehende Recht  unzulänglich,  dem  Rechtsbewusstsein  des  Tags 
nicht  mehr  voll  entsprechend  zu  sein  scheint.  Hierin  liegt  der 
C5egensatz.  Der  Römische  Praetor  geht  zuerst  gleichfalls  „iuris 
eiuilis  adiuuandi  gratia"  vor,  danach  aber  auch  „supplendi" 
und  „corrigendi  iuris  gratia",  und  zwar  nicht  blos  wo  er  also 
vorzugehn  angewiesen  ist,  sondern  überall  da  wo,  wie  er  zu 
sehn  veruieint,  die  ,,aequitas"  solches  erfordert;  sein  freies  Er- 
messen ist  seine  Richtschnur. 

Der  Römische  Iudex  hat  zu  siigen  und  zu  thun  viel  mehr 
als  die  modernen  Geschwornen;  er  ist  nicht  blos  Gehilfe  des 
Richters,  sondern  Richter  in  eigner  Person,  dem  auch  die 
Leitung  derjenigeii  Verhandlungen,  welche  unmittelbar  zum 
Richterspruch  hinführen,  obliegt.  Bei  der  Rechtsprechung  kann 
er  das  bestehende  Recht  ergänzen  und  corrigiren  „ex  aequi- 
tate",  wenn  nicht  ganz  ebenso,  immerhin  ähnlich  wie  der  Praetor. 
Völlig  eigenartig  ist  auch  die  Zerlegung  des  Verfahrens 
in  die  Abschnitte  „in  iure"  und  „in  iudicio".  Gewis  eine  Folge 
der  Functionent rennung  und  Verlegung  auf  zwei  Personen, 
aber  keineswegs  einfache  Folge  hiervon,  die  schlechterdings 
in  fortfall  kommen  müsste,  sobald  einmal  die  bisher  getrennten 
Rollen  wieder  ein  und  derselben  Person^)  übertragen  würden. 


1)  iSur  freilieh  müsste  dann  der  Formelbefehl  an  den  Andern  (den 
Index)  ersetzt  werden  durch  eine  selbstgeschaffene  Regel  für  das  eign»- 
Verhalten  des  Befehlenden,  dem  Beweisurtheil  ähnlich. 
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Die  Verschiedenheit  der  handelnden  Personen  hat  zu  einer 
Zerlegung  des  Stoffes  hingeleitet,  zu  welcher  kein  Gegen- 
stück in  dem  uns  sonst  bekannten  Verfahren  zu  finden  ist. 
,,An  sit  actio",  das  heisst  nicht  blos,  ob  die  Processvoraus- 
setzungen  im  modernen  Sinne  vorhanden,  sondern  zugleich,  ob 
der  Vortrag  des  Klägers  (auf  den  das  Edict  mit  den  Worten 
„si  dicetur"  zu  verweisen  pflegt)  ein  actionsmässiger,  will  sagen 
ein  solcher  ist,  auf  den  eine  der  im  Edict  aufgestellten  Formeln 
passt,  oder  für  den  der  Praetor  sich  veranlasst  sehn  möchte, 
eine  neue  nicht  edictsässige  Formel  („in  factum")  aus  höchster 
Machtvollkommenheit  zu  schaffen.  „Quae  sit  actio",  Fest- 
stellung des  Wortlautes  der  Formel,  individualisirende  Aus- 
füllung des  Schemas  und  Zusätze  von  rechtlicher  Bedeutung, 
bisweilen  nur  Ein  Wort,  z.  B.  „iniuria",  bisweilen  mehre, 
„ex  fide  bona",  meist  Clausein  wie  die  Praescriptionen  Ex- 
ceptionen  Repliken  u.  s.  w.  —  „In  iudicio"  Vorfrage:  ist  die 
Formel  zu  Recht  gegeben?  mit  andern  Worten,  sind  die  von 
klägerischer  Seite  behaupteten  Thatsachen,  auf  grund  deren 
„actio  data  est",  als  erwiesen  anzunehmen;  hat,  wie  Kläger 
gesagt,  ein  Mandat  Gesellschaftsvertrag  emptio  et  uenditio, 
locatio  et  conductio,  oder  was  sonst  in  Frage  stand,  stattge- 
funden? Wird  die  Vorfrage  bejaht,  „quid  uenit  in  actionem?" 
welche  Thatsachen  führt  Kläger  an,  welche  Ansprüche  macht 
er  geltend,  die  nach  Massgabe  der  ertheilten  Formel  in  diesem 
Verfahren  Berücksichtigung  finden  können?  Stehn  die  An- 
sprüche, eventuell  nach  geführtem  Beweise,  fest,  und  erweist 
sich  die  Vertheidigung  ohnmächtig,  ebenso  wider  die  actio  wie 
gegen  die  einzelnen  Anforderungen,  die  als  Inhalt  der  actio, 
als  „res  qua  de  agitur"  aufgetreten  sind,  so  hat  der  Richter 
zur  Vorbereitung  der  condemnatio  pecuniaria  ans  Abschätzungs- 
werk zu  gehn,  das  auch  keineswegs  allemal  ein  einfaches  war. 
Ermittelungen  des  Werthes  zur  Zeit  der  Litiscontestation,  oder 
vor  dreissig  Tagen,  oder  innerhalb  des  letzten  Jahres.  Man 
bedenke  ferner,  dass  zwar,  was  „culpa"  geschehn  oder  unter- 
lassen wird,  zu  dem  „quod  ueniat  in  actionem"  gehört,  die 
Mora  aber  durchgängig  nur  als  die  Abschätzung  beeinflussendes 
Moment^)  in  betracht  kommt. 


4   Dieser  Gegensatz  wird  nicht  nur  von  Windscheid,  sonder 
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Möilaufip::  das  praetorische  Edict  behandelt  eingehend  die 
Kraben  die  „in  iure"  auftreten,  deso^leichen  die  Execution. 
Vm  das,  was  ,.in  iudicio"  zu  geschehen  hat,  kümmert  sich  das 
praetorische  Edict  so  gut  wie  gar  nicht,  es  scheint  keine  Be- 
weisregel, nichts  über  ,.quod  uenit  in  actionem".  sehr  wenig 
über  die  AbschUtzungen  enthalten  zu  haben.  AU'  diese  Fragen 
werden  geregelt  auch  nicht  durch  Gesetze  oder  Senatscon- 
sulte,  sondern  aUein  durch  das  „officium  iudicis",  altes  Gewohn- 
heitsrecht, das  die  Praxis  für  ihr  eigen  Gebahren  geschaffen 
hat,  und  das  dann  der  Pflege  der  lureconsulten  anheimfällt, 
hl  den  Edictscommentaren  .ist  viel  darüber  zu  finden,  über 
„quod  uenit  in  actionem"  fast  ebenso  viel,  wie  über  „quando 
sit  actio". 

Wir  sind  hiemit  in  den  Bereich  des  für  die  Gestaltung 
des  materiellen  Rechts  bedeutsamsten  Unterschiedes  gekommen. 
Das  heutige  Recht  erfordert  für  das  Durchschlagen  der  Klage 
nur  Eine  materiellrechtliche  Basis,  den  klagbaren  Anspruch. 
Die  Klagbarkeit  denken  wir  uns  als  normale  Qualität  des  An- 
spruchs, niemals  als  Ding  für  sich.  Anders  in  Rom:  die  er- 
folgreiche Klage  be(iarf  einer  zwiefachen  Basis,  der  „actio", 
die  der  Praetor  im  Verschluss  hat,  und  der  „res  qua  de  agitur", 
ül>er  die  das  Officium  iudicis  an  letzter  Stelle  entscheidet;  man 
kann  actio  ohne  res,  res  ohne  actio  haben,  beidemal  aber  keine 
condemnatio  erstreiten. 

Ein  weiterer  augenfälliger  Unterschied  beruht  darauf,  dass 
im  Römischen  Process  vieles  durch  Parteiwillenserklärungen 
vertragsmässig  herbeigeführt  wird,  was  modern  bei  der  staat- 
lichen Natur  unserer  Gerichte  autoritativ  zu  entscheiden  wäre. 
Die  Litiscontestation  selber  eine  Abart  von  Vertrag,  kein 
Richter  „nisi  qui  inter  aduersarios  conuenisset",  zahlreiche 
Cautionen  und  Sponsionen,  bald  pönal,  bald  präjudiciell;  das 
alles  schmeckt  nach  dem  Verfahren  vor  dem  Schiedsrichter 
viel  mehr,  als  nach  dem  vor  einem  Repräsentanten  der  Staats- 


auch  in  den  Monographien  über  die  Mora  regelmäßig  übersehn,  und 
damit  das  Verständniss  mancher  die  Mora  betreffenden  Ausspruch^  ver- 
schlossen. Daraus  ergeben  sich  aber  durchaus  keine  Einwände  gegen 
die  Verschmelzung  der  Lehren  von  der  Culpa  und  von  der  Mora  im 
Rechte  der  Zukunft,  kennen  wir  doch  schon  im  heutigen  Rechte  auch 
keinen  Gegensatz  des  „quod  uenit  in  A."  und  der  „aestimatio"  mehr. 
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hoheit.  Der  Actionenprocess  an  sich  wäre  ohne  diesen  eigen- 
artigen Zusatz  nicht  undenkbar;  gerade  darum  liegt  in  dem 
Eingewobensein  desselben  ein  Zeugniss  für  den  muthmasslichen 
Urquell. 

Andere  Differenzen  sind,  wenigstens  für  unsern  Zweck,  von 
minderer  Bedeutung.  So  die  strengere  Durchführung  der 
Mündlichkeit  und  der  hiedurch  bedingte  Ausschluss  eines  In- 
stanzenzuges im  classischen  Formularprocess;  die  condemnatio 
pecuniaria,  und  die  an  diese  anschliessenden  Executionsformen. 
Wogegen  die  eigentliche  actio  iudicati  und  die  verschieden- 
artigen Contumazerscheinungen,  anders  ob  der  zu  Beklagende 
überhaupt  nicht  aufzufinden  ist,  oder  ob  der  in  ius  uocatus  die 
Folge  weigert,  oder  ob  der  Beklagte  vor  dem  Magistrat  zwar 
erscheint  aber  „se  sponsione  iudicioque  uti  oportebit  non  de- 
fendet,  siue  de  ea  re  in  iure  non  responderit  neque  de  ea  re 
sponsionem  faciet,  etc.",  oder  endlich  ob  derselbe  in  iudicio 
nicht  erscheint  oder  Auslassung  weigert. 

Im  Vorübergehn  schliesslich  noch,  dass  gegenüber  dem 
Inquisitorialverfahren  der  Preussischen  Allgemeinen  Gerichts- 
ordnung die  ganze  Fortbildung  des  Civilprocesses  in  unserm 
Jahrhundert  eher  als  Annäherung  denn  als  weiteres  Abweichen 
von  den  Römischen  Grundsätzen  erscheint,  und  dass  insbe- 
sondere die  R.  C.  P.  0.  von  1879  in  vielen  Einzelheiten  an  die 
Einrichtungen  des  Formularprocesses  anklingt,  beispielsweise 
in  der  Ungebundenheit  der  Richter  nicht  blos  hinsichtlich  der 
Beweiswürdigung,  und  in  dem  Wegfall  der  Caesur  die  das  ge- 
meinrechtliche Beweisurtheil  bewirkte. 


III.  Der  Praetor  ist  „collega  consulum",  auf  den  ein  Stück 
der  Gewalt  übertragen  worden,  welche  die  Consuln  von  den 
Königen  geerbt  haben.  Unzweifelhaft,  dass  er  „Imperium"  hat 
und  zu  den  „magistratus  maiores"  zählt.  Das  „imperium" 
aber  ist  für  uns  ebenso  unübersetzbar,  wie  die  darin  enthaltene 
„iuris  dictio".  Einer  festen  gesetzlichen  Regelung  haben  beide 
nie  unterlegen,  nur  die  Gewohnheit  bestimmte  ihre  Schranken, 
und  bekanntlich  lassen  gewohnheitsrechtliche  Grenzbestimmun- 
gen an  Schärfe  stets  zu  wünschen.  Selbstverständlich  daher, 
dass  viele  aus  modernen  Anschauungen  erwachsene  Fragen 
allezeit  unbeantwortet  bleiben  müssen.    Im  republicanischen 
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Koni  ist  der  höhere  Magistrat  niemals  für  eine  zur  Ausführung 
der  Verfassung,'  sannnt  den  ergänzenden  Gesetzen  und  Regle- 
ments hergestclhe  Maschine  gehalten  worden,  dem  eignen 
Ermessen  des  lieaniten  bleibt  (verglichen  mit  unsern  Einrich- 
tungen) weitester  Kinfluss  gewahrt,  „suprema  lex  salus  publica 
esto".  Wie  der  Erfolg  zeigt,  hat  sich  das  für  Rom  selber 
„domi  militiaeque"  glänzend  bewährt;  die  Provinzen  durften 
ilie  Schattenfrüchte  auskosten. 

Die  Einsetzung  des  ersten  Fraetors  war  ein  politisches 
Ereignis,  das  (887  a.  u.  e.)  in  den  brennenden  Ständekampf 
fällt.  Mag  viel  auf  beiden  Seiten  gesündigt  sein,  am  wider- 
wärtigsten dünkt  uns  die  Uebertragung  des  Streits  auf  das 
privatrechtliche,  oder  genauer  auf  das  civilprocessuale  Gebiet. 
Die  Art,  wie  Patriciat  und  Pontiticat  ilire  bevorzugte  Stellung 
und  ihr  besseres  Wissen  hier  auszunutzen  verstanden,  erscheint 
dem  heutigen  Billigkeitsgefühl  gänzlich  unentschuldbar.  Sie  ist 
auch  ihrer  Zeit  von  den  Plebejern  bitter  empfunden  worden. 
Diese  erzwingen  die  Zwölftafelgesetzgebung,  der  unerträglichen 
chtsungewissheit  („iterumque  coepit  populus  Romanus  in- 
•  rto  magis  iure  uti")  ein  Ende  zu  bereiten.  Aber  diese  Fest- 
legung und  Kundbarmacliung  des  Rechts  begreift  Formen  und 
Zeiten  des  processualen  Verfahrens  nicht  mit  in  sich.  Die  Ein- 
führung der  Praetur,  gleichviel  ob  dieselbe  von  plebejischer 
Seite  gefordert  oder  von  patricischer  durchgesetzt  worden,  um 
ein  Stück  der  höchsten  Gewalt  vorläufig  wenigstens  noch  den 
Plebejern  vorzuenthalten,  muss  als  erheblicher  Schritt  vorwärts 
zur  Besserung  der  Rechtspflege  begrüsst  werden,  hatte  man 
doch  nun  einen  Magistrat  der  regelmässig  in  Rom  zu  verweilen 
hatte,  und  seine  längste  Zeit  der  Jurisdiction  zu  widmen  nicht 
durch  wichtigere  Amtsgeschäfte  verhindert  wurde.  Unklar  bleibt 
in  den  folgenden  Jahren  das  Verhältnis  der  Praetoren,  nament- 
lich nachdem  Plebejer  thatsächlich  den  Eintritt  ins  Amt  ge- 
funden, zu  ihrem  pontificalen  Beirath.  Es  scheint  nicht,  als 
ob  die  plebejischen  Praetoren  vollen  Einblick  in  alle  Process- 
quisquilien  gewonnen  hätten  und  in  den  Stand  gekommen 
wären,  ihren  Parteigenossen  wirkliche  Processgleichheit  zu 
schaffen;  sonst  bliebe  der  Jubel  unbegreiflich,  mit  dem  erst 
das  lus  Flauianum  („fasti  actionesque",  450  a.  u.  c.)  des  Ap. 
Claudius  Caecus,  und  dann  wieder  der  erste  plebejische  Pon- 
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tifex  maximus  Ti.  Coruncanius  und  sein  „publice  respondere" 
um  die  Zeit  des  Uebergangs  vom  fünften  ins  sechste  Jahr- 
hundert begrüsst  worden  sind.  Erst  damit  war  die  Rechtsver- 
folgungsgleichheit unter  den  Römischen  Bürgern  erreicht,  von 
der  man  bald  nachher,  mit  Einsetzung  des  zweiten  Praetors 
„qui  inter  eines  et  peregrinos  ius  dicit",  auch  den  in  Rom  ver- 
weilenden Ausländern  ihr  Theil  zukommen  lässt. 

Der  Beginn  des  sechsten  Jahrhunderts  erscheint  als  Wende- 
punkt: der  übermächtige  Einfluss  der  Pontifices  auf  die  Rechts- 
pflege ist  gebrochen,  der  Spruchformelkram,  dessen  eigentliche 
Bedeutung  auf  der  Geheimhaltung  beruhte,  ist  dem  Volke  preis- 
gegeben; noch  hundert  Jahre  oder  länger  besteht  das  grösste 
und  wohl  praktisch  wichtigste  Stück  der  Römischen  Rechts- 
litteratur  aus  Formelsammlungen,  Actions-  und  Geschäftsformu- 
laren, aber  an  der  Herstellung  dieser  darf  sich  nun  wer  will, 
oder  doch  wer  kann  betheiligen,  und  all'  diese  Arbeiten  streben 
danach  schleunigst  der  Menge  bekannt  zu  werden.  Und  wohl 
in  demselben  Jahrhundert,  spätestens  zu  Anfang  des  folgenden, 
kommen  auch  schon  Werke  einer  höheren  Gattung  zu  stände, 
die  von  den  späteren  Römern,  noch  zu  Justinians  Zeiten,  als 
wahre  Grundlage  des  ius  ciuile  gerühmt  werden.  Der  praetor 
urbanus  steht  jetzt  frei  selbstständig  da,  nicht  mehr  beengt  durch 
die  pontificale  Weisheit  und  schlau  ertüftelte  Processkiinsteleien. 
Für  den  peregrinischen  Collegen  haben  dieselben  Schranken 
wohl  nie  existirt,  aber  beide  suchen  nun  nach  neuer  Anlehnung: 
an  die  Ueberzeugungen  des  Volks,  die  Stimme  des  Markts, 
dessen  Führer  und  Leiter  die  periti  prudentes  iure  consulti 
und  iuris  auctores  sind;  was  diese  bezeugen  gilt  den  Praetoren 
und  gilt  aller  Welt  als  „aequum". 

Das  rechtliche  Können  des  Praetors  ist  stets  ein  begrenztes 
gewesen:  er  kann  nicht  „ius  facere"  im  eigentlichen  Wortsinn, 
direct  kein  „dare  oportere"  und  kein  „meum  ex  iure  Quiritium" 
schaffen.  Wohl  aber  kann  er  Alles,  was  nach  Römischer  An- 
schauung zur  Leitung  des  Verfahrens  in  iure  und  bei  der  Exe- 
cution  erforderlich  ist.  Ob  die  „missiones  in  bona"  und  die 
„bonorum  possessiones"  alle,  die  er  gewährt,  schlechthin  als 
Ausfluss  dieser  Machtfülle  entstanden  sind,  umgekehrt,  ob  von 
vornherein  die  Interdicte  nur  formell  und  nicht  auch  sachlich 
von  andern  Actionen  verschieden  gewesen,  ist  bei  dieser  sum- 
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inarischen  Uebersicht  nicht  näher  zu  prüfen.  Desgleichen  nicht, 
v\  ;is  alles  sonst  noch  der  Praetor  gekonnt  hat,  wie  Volksver- 
iinuilungen  berufen,  „senatum  habere",  intercediren  u.  s.  w. 
Seine  Erlasse  riciiten  sich  bald  an  den  Einzelnen,  bald  an  Alle; 
sie  treten  nicht  immer  als  directe  Befehle  auf,  beispielsweise 
„iudicium  dabo"  so  wenig  wie  „ratum  non  habebo",  auch  sind 
die  „interdicta"  nicht  immer  Verbote,  beispielsweise  „restituas", 
„exhibeas". 

Die  iuris  dictio  im  e.  S.,  präcisirt  durch  die  „tria  uerba: 
DO  DICO  ADDICO",  bietet  genügende  Handhaben,  mittels  der 
Processführung  auf  grossen,  aber  nicht  unbegrenzten  Gebieten 
des  materiellen  Ueehts  weitgreifende  Umgestaltungen  zu  be- 
wirken. Die  Fühlung  mit  der  Aequitas  giebt  denselben  zweck- 
mässigen und  darum  auf  die  Dauer  möglichen  Inhalt;  aber  die 
richtige  Festigung  schaffen  doch  erst  die  praetorischen  Jahres- 
ed icte,  mit  der  zwingenden  Gewohnheit,  das  wohl  Erprobte 
vom  Vormann  zu  übernehmen  und  das  als  unnütz  Erwiesene 
fallen  zu  lassen.  Eine  Einrichtung,  die  zweifellos  Nachalmmng 
verdiente,  wenn  sich  entdecken  Hesse,  wie  solche  unter  den  bei 
uns  gegebenen  Verhältnissen,  unseren  Gerichts-  und  Gesetz- 
gebungsordnungen auszuführen  wäre. 


IV.  Von  den  bekannten  fünf  Legisactionen  dürfen  wir 
zwei  als  Ausläufer  der  Selbsthilfe,  die  L.  A.  sacramento  und 
wohl  auch  die  iudicis  postulatio  als  Nachkommen  eines  schieds- 
richterlichen Verfahrens  betrachten.  ^ 

Trotz  Wachs  Widerspruch  muss  ich  bei  der  jetzt  auch 
von  Andern  getheilten  Meinung  beharren,  dass  unter  allen 
Römischen  Processformen,  von  denen  wir  ein  Bild  haben,  die 
nianus  iniectio  die  altertiiümlichste  und  älteste  ist.  Damit  wäre 
gesagt,  dass  sie  in  ihrer  ursprünglichen  Verwendung  keineswegs 
blos  Executionsraittel  gewesen.  Wahrscheinlich  lebte  die  alte 
M.  I.  einerseits  in  der  lujusvocation,  andererseits  in  der  Exe- 
cutionsklag^  fort,  nachdem  sie  in  den  Hauptfällen  ihrer  anfäng- 
lichen Wirksamkeit  durch  die  L.  A.  S.  und  vielleicht  I.  P.  ab- 
gelöst war.  Ausdrücklich  wiederhole  ich,  dass  es  diesen  Ver- 
muthungen  durchaus  nicht  widerstrebt,  neben  unserer  M.  I.  in 
personam  ein  etwa  gleich  altes  Selbsthilfeverfahren  in  rem  an- 
zunehmen, von  dem  vielleicht  noch  Spuren  in  dem  Vindications- 
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verfahren  zu  finden  sind.  Uebrigens  ist  auch  die  Bemerkung 
nicht  abzuweisen,  dass  bei  der  alten  M.  L,  solange  es  für  den 
Angegriffenen  noch  kein  „manum  sibi  depellere"  gab,  schwer 
zu  sagen  ist,  ob  wir  die  Beziehung  zwischen  Gläubiger  und 
Schuldner  zu  den  persönlichen  oder  zu  den  dinglichen  Rechten 
stellen  sollen.  In  classischer  Zeit  kommen  noch  Manus- 
injectionen  wider  Sclaven  vor;  also  vielleicht  lagen  einstmals 
die  schon  etwas  rechtlich  geregelte  Selbsthilfe  an  meiner 
Sache  und  die  wider  meinen  Schuldner  nicht  so  gar  weit 
auseinander. 

Auch  nach  der  Erweiterung  unseres  Quellenmaterials  durch 
die  L.  Ursonensis  LXI  bleiben  einige  der  uns  zumeist  inter- 
essirenden  Fragen  unbeantwortet: 

Darf  man  aus  Gai.  IV,  21  schliessen,  dass  die  Ansprache  stets 
die  Wörter  „iudicatus"  oder  „damnatus"  enthalten?  gewis 
scheint  nur,  dass,  selbst  wenn  dem  also  gewesen  wäre,  es  doch 
verschiedene  M.  I.-Formeln  hätte  geben  müssen:  „nominata 
causa  ex  qua  agebant"  (Gai.  IV,  24). 

Wie  geartet  war  das  Verfahren  wider  den  Vindex?  und  wie 
das  gegen  den  Angegriffenen  „depulsa  manu"?  Neue  Legis- 
actionen  (und  zwar  keine  per  M.  I.)?  oder  eben  nur  Durch- 
führung des  M.  I.-Verfahrens  selber?  Und  anschliessend  hieran: 
Gab  es  eine  litis  contestatio  bei  der  M.  I.?  „ni  uindicem 
dabit  iudicatumue  faciet,  secum  ducito.  iure  ciuili  uinctum 
habeto";  wo  ist  da  Raum  für  das  „testes  estote"?  Oder  ver- 
knüpfte sich  dies  mit  der  körperlichen  Handanlegung  vor  dem 
Praetor?  Sobald  der  Vindex  für  den  Reus  oder  dieser  „pro  se 
lege  agebat",  wird  Platz  und  Bedürfnis  einer  Litiscontestation 
ersichtlich;  aber  gerade  hierin  liegt  eher  ein  Argument  wider 
die  Annahme  bei  dem  mit  der  nackten  Duction  auslaufenden 
Verfahren. 

Ueber  die  L.  A.  per  pignoris  capionem  sind  wir  noch 
etwas  dürftiger  berichtet.  Wie  wenig  wir  von  ihr  wissen,  das 
zeigt  Ihering  mit  der  Conjectur,  der  Pfandnehmer  habe  selber 
nachträglich  klagbar  vorgehen  müssen.  Das  ist  gänzlich  un- 
bezeugt,  man  mag  Ihe rings  Argumente  dafür  leicht  wiegend 
finden,  schwerere  dagegen  anführen,  aber  klipp  und  klar  zu 
widerlegen  ist  es  doch  kaum.  Hatte  die  P.  C.  eine  Litis- 
contestation? etwa  bei  dem  Pfändungsact  selber,  also  nicht 
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„in  iure"  auch  „nefasto  die",  „absente  aduersario"?  doch  wäre 
(in  Zeug^naufruf  bei  der  Gelegenheit  nicht  unpraktisch  ge- 
wesen. Nimmt  man  die  Ihering'sche  Klage  an,  so  tauchen 
weitere  Schwierigkeiten  auf,  Jlhnliche  wie  bei  der  M.  I.:  war 
dies  eine  neue  legisactio?  dann  wäre  also  das  aes  militare  — 
equestre  —  hordearium  u.  s.  w.,  lauter  Sachen  die  schleunigste 
Erledigung  heischten,  mit  je  zwei  LegLsactionen  nach  einander 
zu  verfolgen  gewesen?  und  wie  stand  es  dabei  mit  dem  „bis 
de  eadem  re  ne  sit  actio"?  keine  neue  L.  A.,  sondern  eben  nur 
regelrechte  Fortsetzung  der  l\  C?  schwerfällig  und  langwierig 
wäre  dies  Verfahren  nicht  weniger,  es  wäre  dann  immer  noch 
eine  Verhandlung  in  iure  unentbehrlich,  wir  hätten  den  besten 
Platz  für  die  Contestation  gefunden;  aber  gänzlich  unv'erständ- 
lich  würden  uns  Diejenigen,  die  den  Legisactionscharakter  der 
P.C.  angezweifelt  hätten  (Gai. IV, 29).  Relativ  sicher  erscheint 
wieder,  dass  diese  L.  A.  nach  den  verschiedenen  Gesetzen,  die 
sie  gegeben  hatten,  auch  mit  verschiedenen  Formelworten  durch- 
zuführen war. 

Von  der  L.  A.  sacramento  wissen  wir,  dass  ein  Pfänder- 
streit stattfand,  von  dem  zufällig  auch  die  Höhe  der  Wett- 
pfänder in  glaubhafter  Weise  überliefert  ist.  Zudem  kennen 
wir  einige  Stücke  der  Spruchformeln.  Das  Material  aber  reicht 
nicht  aus,  nahe  liegende  und  oft  gestellte  Fragen,  z.  B.  nach 
der  ursprünglichen  Bedeutung  des  „sacramentum",  mit  an- 
nähernder Sicherheit  zu  beantworten.  Gaius  berichtet  „sacra- 
menti  actio  generalis  erat";  das  kann  doch  nicht  heissen, 
dass  bei  den  beiden  Sacramentsgrundformeln 

aio  hanc  rem  meam  esse  ex  I.  Q. 

aio  te  mihi  XX  —  dare  oportere 
das  behauptete  Recht  nur  generell,  nicht  speciell  durch  Bezug- 
nahme  auf   den-  Entstehungsgrund   angegeben   wird?    Gaius 
wenigstens  versteht  es  zweifellos  nicht  so: 

de  quibus  enim  rebus  ut  aliter  ageretur  lege  cautum 

non  erat,  de  his  sacramento  agebatur. 
Also  allgemein  subsidiäre  Action,  haben  Specialgesetze  kein 
besseres  Klagmittel  geschaffen,  so  ist  „sacramento"  vorzugehn, 
das  aber  Anwendung  tindet  nur  auf  Fälle,  die  mit  Ja  und  Nein 
zu  entscheiden  sind,  und  nicht  hinausträgt  über  den  präjudi- 
ciellen  Entscheid,  darum  meist  noch  eines  besondern,  zur  exe- 
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cutorischen  Verurtheilung  führenden  Nachverfahrens  bedarf. 
Durch  die  L.  Pinaria  wird  das  Verfahren  noch  etwas  schwer- 
fälliger: in  ius  uocatio;  erster  Termin  in  iure,  in  dem  über 
die  Res  verhandelt  wird;  zweiter  Termin  in  iure,  um  einen 
Richter  zu  erhalten,  dreissig  Tage  nach  dem  ersten  (war  denn 
der  dreissigste  nach  einem  D.  fastus  auch  stets  wieder  ein 
D.  fastus?);  —  dann  Verhandlungen  in  iudicio,  auslaufend  in 
den  Entscheid,  wessen  „sacramentum  iustum",  wessen  „in- 
iustum".  Und  die  L.  Pinaria  galt  doch  wohl  nicht  blos  für 
Klagen  der  Plebejer  wider  Patricier,  sondern  auch  für  die 
dieser  untereinander  und  wider  Plebejer,  Dennoch  werden  wir 
bei  dem  übrigens  von  den  Römern  in  derlei  Dingen  bewiesenen 
Tacte  kaum  zweifeln,  dass  die  Neuerung  ihrer  Zeit  gemäss 
gewesen;  die  30  Tage  kehren  auch  bei  der  L.  A.  per  condictio- 
nem  wieder.  Eine  andere  Schwierigkeit:  wann  nach  der  Pinaria 
Lis  contestirt  wurde?  vor  den  30  Tagen,  oder  bei  der  Richter- 
bestellung? was  gab  es  bei  dieser  Bezeugenswerthes  und  -be- 
dürftiges? —  in  dem  Vortermin?  dann  hätten  die  ohnehin 
schwer  erträglichen  Härten  der  processualischen  Consumption 
sich  noch  steigern  müssen.  Aber  vielleicht  verweist  Gaius 
(IV,  11  u.  30). gerade  auf  Derartiges:  auch  mit  incorrecter 
Spruchformel  konnte  „res  acta"  gemacht  werden,  der  Kläger 
bekam  alsdann  die  Mittheilung,  dass  ihm  daraufhin  kein  Iudex 
gegeben  würde,  eine  correcte  Wiederholung  der  actio  war  nach 
dem  „bis  de  eadem  re  etc."  ausgeschlossen,  folglich  „rem,  siue 
litem  perdiderat"  (?). 

Der  Begriff  der  Litiscontestation  ist  in  neuester  Zeit  wieder 
zweifelhafter  geworden,  als  er  eine  Weile  lang  scheinen  mochte. 
Da  wir  ihn  hier  nicht  entbehren  können,  wird  eine  kleine 
Auseinandersetzung  unvermeidlich.  Wlassak  (Litisc.  S.  9) 
zählt  mich  zu  den  Anhängern  des  „ideellen  Zeit-"  oder  „End- 
punkts". Obgleich  ich  in  den  von  ihm  citirten  Stellen  bei  mir 
den  Ausdruck  nicht  finde,  bekenne  ich  mich  zur  Sache,  jetzt 
vielleicht  noch  williger  als  früher.  Zwei  Rechtsfolgen  traten 
im  Römischen  Civilprocess,  gewis  im  Formularprocess,  wahr- 
scheinlich auch  schon  bei  den  Legisactionen,  in  ein  und  dem- 
selben Augenblick  ein:  die  Consumption  und  die  Entstehung 
der  Processobligation.  Gewisse  Details  der  Consumptionslehre 
sind  bis  zu  Ulpians  und  auch  Justinians  Zeiten  ungewis  ver- 
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blieben,  (lietJruiuizü^e  und  gemeinen  Anwendungsregeln  haben 
festgestanden  von  Alters  her,  und  sichern  Ausdruck  gefunden 
in  dem  „bis  de  eadem  re  ne  sit  actio".  Anders  die  Process- 
obligation.  In  ihrer  ursprünglichen  Gestalt,  vor  Erfüllung  der 
(\)ndeninati()nsbcdingung  und  dem  entsprechenden  Ergehn  der 
Verurtheilung  steht  sie  namenlos  da;  nachher  bekommt  sie  den 
Namen  „actio  iudicati",  der  nichts  davon  ahnen  lässt,  dass 
sie  in  Wirklichkeit  auch  vor  dem  ludicat,  nur  freilich  bedingt, 
>i'hou  bestanden  hat.  Directe  Hinw<Mse  auf  sie  fehlen  in  den 
Pandekten  so  gut  wie  bei  (Jaius  und  Cicero;  und  noch  mehr, 
wo  von  den  Erscheinungen  IxTichtet  wird,  die  lediglich  aus 
dem  Dasein  dieser  l'rocessobligation  zu  verstehen  sind  (z.  B. 
dass  activ  oder  passiv  übrigens  an  die  Person  gebundene 
Actionen  nach  der  Litiscontestation  auf  und  wider  Erben  über- 
gehn,  desgleichen  der  Einfluss  des  Litiscontestationszeitpunktes 
auf  das  Mass  der  Verurtheilung),  pflegt  man  dieselben  keines- 
wegs aus  diesem  ihrem  Urcpiell  herzuleiten.  Danach  wäre  zu 
vermuthen,  dass  die  Römischen  Juristen  niemals  zu  völlig 
klarer  Erkenntnis  durchgedrungen.  Aber  bestanden  hat  die 
Processobligation  doch  zweifellos,  und  die  Annahme,  dass  ihr 
Beginn  und  der  Eintritt  der  Consumption  in  denselben  Zeit- 
punkt zusammengefallen,  scheint  aus  vielen  Gründen  so  gut 
wie  unabweisbar.  Bezeichnungen  desselben  finden  sich  in  den 
Quellen  mannichfaltige,  wie  beispielsweise  „res  acta",  „lis  con- 
testata",  „iudicium  acceptum";  welche  von  dieser  zu  je  welcher 
Zeit  vorgeherrscht,  und  was  etwa  die  Justinianischen  Juristen 
dabei  interpolirt,  muss  späteren  Untersuchungen  vorbehalten 
bleiben.  Als  „ideellen"  kann  ich  diesen  Zeitpunkt  bezeichnen, 
weil  ich  seine  materielle  Lage,  das  Thatbestandstück  des  Ver- 
fahrens, an  welches  er  im  Formularprocess  und  gar  bei  den  Le- 
gisactionen  sich  anknüpft,  nicht  genau  zu  bestimmen  vermag 
(vgl.  auch  unten  VIII,  6). 

Kellers  Auffassung  der  Litiscontestation  im  alten  Pro- 
cesse  hat  darum  so  vielen  Beifall  gefunden,  weil  sie  nicht 
auf  gelehrten  Tüfteleien,  sondern  auf  klaren  gesunden  Ge- 
danken fusst: 

„testes  estote",  ein  Zeugenaufruf  an  der  entscheidenden 
Stelle,  gleichsam  ein  mündliches  Protocoll,  da  man  noch 
kein  schriftliches  kannte,  und  das  in  fortfall  kommt. 
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sobald  in  der  Formel,  die  der  Praetor  giebt,  ein  mehr 
als  ausreichender  Ersatz  dafür  gefunden  ist, 

Dass  diese  ganze  Herleitung  nicht  streng  bewiesen  ist,  und 
viele  Nebenfragen  unbeantwortet  lässt,  das  haben  schon  vorher 
wohl  Manche  gesehn.  Nicht  ganz  unrecht  hat  Wlassak 
(a.  a.  0.  S.  69 f.),  wenn  er  meint,  das  „solet"  der  bekannten 
Festusstelle  „Contestari  litem"  scheine  nicht  auf  etwas  zu 
Verrius  Flaccus'  Zeiten  gänzlich  Ungebräuchliches  zu  gehn. 
Doch  abgesehn  davon,  dass  die  Legisactionen  auch  damals 
noch  stellenweise  in  Uebung  gestanden,  ist  das  ganze  Werk 
durch  so  viele  Excerptoren  und  Abschreiberhände  gegangen, 
dass  „solet"  sehr  wohl  durch  ein  Versehen  an  die  Stelle  eines 
„solebat"  getreten  sein  könnte;  jedesfalls  wäre  die  Aenderung 
geringer  als  die,  zu  der  Wlassak  sich  gedrängt  sieht,  vor 
Sacramentum  statt  „iudicio"  zu  lesen  „iure".  Zudem  liebt  der 
gelehrte  Verfasser  durchaus  nicht  Frivohtäten  zu  behandeln, 
die  alle  Welt  täglich  vor  Augen  hat.  Wir  bleiben  also  vollauf 
berechtigt,  bei  dem  „testes  estote"  an  einen  Brauch  zu  denken, 
der  um  Augustus'  Zeit  mindestens  zu  den  Raritäten  zählte.  — 
Im  Rahmen  des  Formularprocesses  ist  ein  Zeugenaufruf  einmal 
überflüssig  und  zweitens  unbezeugt,  da  ausser  der  Festusstello 
auch  Wlassak  keine  weitere  Spur  hat  entdecken  können.  Di* 
Vermuthung  (S.  78),  dass  das  „litem  contestari",  von  dem  bei 
Festus  die  Rede,  und  der  „von  uns  festgestellte  Begriff  der 
Litiscontestation"  verschiedene  Dinge  seien,  scheint  anzudeuten, 
dass  W.  selber  schliesslich  gewisse  Bedenken  an  der  Haltbar- 
keit seiner  Hypothesen  gekommen  sind. 

Immerhin  soll  das  Verdienst,  einen  Beitrag  zur  ars  ne- 
sciendi  geliefert  zu  haben,  nicht  herabgesetzt  werden,  voll  be 
wiesen  ist  die  herrschende  Lehre  hier  (wie  an  tausend  andern 
Stellen)  nicht,  unsere  Opposition  kehrt  sich  nur  wider  Ws.  eigeni 
Aufstellungen,  Hierzu  eine  allgemeinere  Bemerkung.  Gerade 
für  die  Rechtsgeschichte  hat  Deutsche  Wissenschaft  in  diesem 
Jahrhundert  Erhebliches  geleistet;  doch  wird  auch  in  zweifei 
los  guten  Arbeiten  nicht  selten  gegen  einfache  Forschung«- 
regeln  Verstössen.  Ueberall  und  mit  Recht  preist  man  die 
„philologische  Akribie".  Und  die  „Genauigkeit"  der  Rechts- 
forschung sollte  gewis  keine  geringere  sein;  doch  was  heisst 
„Genauigkeit"  bei  dieser  Forschung?  Umsichtige  Berü'cksichti- 
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gung  aller  zu^ünglichen  Documente,  und  sorgfältige  Prüfung 
eines  jeden  auf  seine  Zuverlässigkeit  und  Beweiskraft.  Sehr 
oft  aber  wird  die  „Genauigkeit"  nach  der  Fülle  der  Ergebnisse 
bemessen:  als  genaue  Arbeit  gilt  diejenige,  welche  auf  alle 
Fragen  scharfe,  in  den  Einzelheiten  bestimmte  Antwort  giebt. 
„(ienauigkeit"  ist  ein  zweideutiger  Ausdruck,  der  Eine  sieht 
sie  in  der  Zuverlässigkeit,  der  Andere  in  der  Schärfe 
der  Resultate,  die  ohne  viele  Detailkenntujsse  undenkbar  wäre. 
Nun  stelin  aber  die  Sicherheit  und  die  Fülle  der  Einzelheiten 
im  Gebiete  der  Wissenschaft  regelmässig  in  einem  Gegensatze 
zu  einander:  entweder  wir  müssen  auf  die  Sicherheit  und  Zu- 
verlässigkeit verzichten,  im  Interesse  der  Detailfülle,  der  sog. 
„Schärfe"  und  „Genauigkeit";  oder  wieder  diese  hintansetzen, 
um  von  der  Sicherheit  nichts  einzubüssen.  Mathematisch  ge- 
fasst  finden  wir  entweder  (sicher  aber  ungenau), 

dass  X  zwischen  b  und  r  liegt, 
oder  (genau  aber  unsicher), 

dass  x  =  m  ist. 
Keines  Beweises  bedarf,  dass  nur  die  erste  Methode  den  Prin- 
cipien  aller  Wissenschaft  entspricht,  demgemäss  die  erste  An- 
forderung an  jeden  Forscher  ist,  der  Grenze  zwischen  dem  eige- 
nen Wissen  und  Vermuthen  sich  so  klar  bewusst  zu  bleiben, 
wie  dies  eben  Menschen  möglich.  Principiellen  Widerspruch 
werden  diese  Behauptungen  kaum  erfahren,  aber  im  Leben 
recht  häutig  unbeachtet  bleiben. 

Kehren  wir  nach  dem  Excurs  zurück  zum  Rest  der  Legis- 
actionen,  zunächst  zur  iudicis  postulatio.  Es  war  eine  der 
ärgsten  Bosheiten  des  Handschriftenteufels,  gerade  das  Blatt 
des  Palimpsestes  zu  zerstören,  auf  dem  diese  Legisaction  be- 
handelt war,  nicht  sonderlich  ausführlich,  denn  die  fehlenden 
48  Zeilen  enthielten  auch  noch  den  Schluss  der  L.  A.  sacra- 
mento  und  den  Beginn  der  per  condictionem.  Die  iudicis  postu- 
latio war  ja  auch  wohl  keine  „generalis  actio",  und  das  Ver- 
fahren bei  ihr  einfach  natürlich,  direct  auf  das  Ziel  los,  ohne 
Verschnörkelung.  Es  entspricht  durchaus  der  menschlichen 
Geistesanlage,  dass  diese  Processform  nicht  gleich  zuerst  ge- 
funden wurde^  bei  allen  grösseren  Erfindungen  pflegt  die  ein- 
fachste und  zweckmässigste  Lösung  zuletzt  zu  kommen.  Aber 
dass,  nachdem  ein  so  praktisches  Verfahren  entdeckt  worden, 
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dasselbe  nicht  rascher  sich  verbreitet  und  die  andern  verdrängt, 
das  bleibt  ein  Problem.  L.  A.  per  iudicis  postulationem,  schon 
der  Name  scheint  ein  anschauliches  Bild  zu  geben: 

die  Parteien  verlangen  vom  Magistrat  einen  Richter  und 
erhalten  ihn; 

bei  dem  Verlangen  wird  die  Sache,  um  die  es  sich 
handelt,  ausreichend  bezeichnet; 

die  massgebenden  Parteivorträge  in  typischer  Form; 

die  entsprechende  Antwort  des  Magistrats  gleichfalls?? 
Der  letzte  Punkt  ist  von  grösster  Wichtigkeit;  dürften  wir  die 
Bejahung  annehmen,  so  läge  in  diesem  Magistratsausspruch 
augenscheinlich  der  Anfang  zu  den  späteren  praetorischen 
Schriftformeln;  dass  die  Schriftlichkeit  hinzukommt  und  der  Be- 
fehl an  den  Richter  ergeht,  wären  Aenderungen  von  unterge- 
ordneter Bedeutung.  Das  regelmässig  wiederkehrende  „iudicium 
dabo"  des  praetorischen  Edicts  würde  dazu  bestens  passen,  es 
klingt  ganz  wie  die  Antwort  auf  eine  sachlich  specialisirte 
„iudicis  postulatio".  Selbstverständlich,  bei  der  Dürftigkeit  der 
Quellenbrocken,  bleiben  dies  schwanke  Vermuthungen.  Eine 
weitere  Tücke  des  Geschicks  knüpft  an  die  wenigen  relativ 
sichern  Anhaltspunkte  neue  Zweifel.  Nach  Gaius  IV,  13  mögen 
wir  vermuthen,  dass  die  I.  P.  nicht  „actio  generalis"  gewesen, 
und  nach  IV,  20  wissen  wir,  dass  die  Gebiete  der  L.  A.  per 
condictionem  („de  eo  quod  nobis  dari  oportet",  „lege  Silia 
certae  pecuniae",  „lege  Calpurnia  de  omni  certa  re")  und  die 
der  L.  A.  sacramento  und  der  iudicis  postulatio  sich  decken; 
zugleich  vermögen  wir  nicht  zu  sehn,  mit  welcher  andern  Le- 
gisaction  „de  re  incerta"  processirt  werden  konnte,  als  wieder 
mit  der  I.  P.  Die  Lösung  der  bekannten  Probussigle  lautet: 
„iudicem  arbitrumue  postulo  uti  des";  ist  dies  das  ent- 
scheidende Stück  gerade  unserer  L.  A.?  oder  kam  Aehnliches 
auch  bei  den  andern,  z.  B.  bei  der  sacramento  etwa  an  dem 
durch  die  L.  Pinaria  fixirten  „dies  tricesimus"  vor?  Gaius 
spricht  nur  von  „iudicis  P.";  „arbitrumue"  ist  ein  Singular, 
„arbitri"  kommen,  freilich  nicht  immer  (wie  die  Recuperatoren) 
aber  doch  gewöhnlich,  nur  in  der  Mehrzahl  zum  Spruch,  wurden 
sie  einzeln  erbeten?  Gewis  nicht  unmöglich,  aber  ebenso  denk- 
bar, dass,  nachdem  man  sich  über  die  Personen  geeinigt  hatte, 
die  feierliche  Spruchbitte  lautete: 
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Titium  (Juiuin  Seiuni  arbitros  postulo  iiti  des. 
riial bestand  d<'r  Litiscontestation:  iudicis  datio?  oder? 

Von  den  Spruchformeln  der  L.  A.  per  condictionem  wissen 
wir  j,'ar  nlclits.  Betreffs  der  Litiscontestation  interessirt  uns 
zumeist  deren  Verliältnis  zur  sponsio  tertiae  partis:  vorher? 
zujjleioh?  nachher?  Wenn  zuj^leich,  müsste  der  Thatbestand 
einer  Litiscontestation  nach  dem  Calpurnischen  Gesetz  anders 
zu  bestimmen  gewesen  sein,  als  nach  dem  Silischen. 


V.  Uebergang  zum   Formularprocess;  stellen  wir  einige 
chronologische  Daten  voran.    Noch   im  fünften  Jahrhundert 
<lurch  (In.  Flanius  und  Ti.  Coruncanius,  wird  der  politischen 
Bedeutung  der  alten  Actionsformeln  ihr  Ende  l)ereitet. 
ea.  512  Einsetzung  des  zweiten  Praetors,  „qui  inter  peregrinos" 
und  „inter  eines  et  peregrinos  ins  dicit".  Damit  ist  eine 
processualische  Gleichberechtigung  der  Peregrinen  mit 
den  Cives  durchgeführt;  auffällig  früh,  wenn  man  be- 
denkt, wie  lange  die  Plebejer  um  das  gleiche  Gut  zu 
kämpfen  gehabt  haben. 

-  550  L.  Oincia,  eine  L.  imperfecta  —  exceptio  L.  Cinciae. 

-  560  Censur  des  iS.  Aelius  Paetus  Catus,  Verfassers  von  Tri- 

pertita  und  (?)  L  Aelianum.  Von  da  bis  in  Ciceros  Zeit 
viele  von  Privaten  angefertigte  Formelsammlungen, 
Klag-  und  Geschäftsformulare. 

-  5H8 — 65  Zeit  der  Thätigkeit  von  Cato  Censor,  leges  loca- 

tionum. 

-  554 — 70  litterarische  Thätigkeit  von   Plautus.    In   seinen 

Stücken  mannichfaltige  Spuren  der  Legisactionen,  keine 
zuverlässigen  des  Formularprocesses,  wohl  aber  das 
„dicam  scribere"  (vgl.  Costa,  Dir.  Rom.  nelle  comm. 
di  Plauto,  §  102),  das  dann  bei  Cicero,  in  Verrem  de 
praetura  Siciliensi,  eine  so  grosse  Rolle  spielt. 

-  588 — 95  Thätigkeit  von  Terenz.    Ergebnisse  für  den  Pro- 

cess,  von  denen  bei  Plautus  kaum  verschieden:  „lege 
agito",  „restitui  in  integrum",  .,praeiudicium",  „dicam 
scribere".  Vgl.  diese  Zschr.  Bd.  XIII  S.  53  f. 

-  605  L.  Calpurnia  repetundarum;  erstes  Repetundengesetz. 

11* 
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ca.  605 — 30.  In  diesen  Zeitraum  fällt  nach  der  höchst  sorg- 
fältigen Forschung  von  Girard  (d.  Zschr.  XIV  S.  10) 
die  L.  Aebutia,  wobei  freilich  dem  Gesetz  eine  Be- 
deutung zugeschrieben  wird,  die  mir  einstweilen  noch 
zweifelhaft  ist. 

-  648 — 711  Lebensdauer  Ciceros. 

-  710  L.  Ursonensis,  darin  eine  correcte  L.  A.  per  manus  in- 

iectionem. 

-  Erstes  Jahrhundert  der  Kaiserzeit:  L.  metalli  Vipascensis, 

„pignus  capere  liceto",  „qui  pignus  capientem  pro- 
hibuerit  dare  debeto";  aber  war  das  eine  legis  actio 
p.  P.  C? 

Die  wichtigsten  auf  unsere  Fragen  bezüglichen  Stellen  aus 
Cicero  glaube  ich  Zschr.  f.  Rechtsg.  V  S.  340  zusammenge- 
tragen zu  haben,  meine  aber  gleichwohl  eine  neue  Durch- 
arbeitung des  ganzen  beim  Privatrecht  und  Process  verwerth- 
baren  Materials  dringend  empfehlen  zu  sollen;  denn  mag  dieser 
Schrecken  unserer  Gymnasiasten  den  Einen  langweilig  und  den 
Andern  oberflächlich  scheinen,  der  Ruhm  eines  umfassenden 
Behälters,  aus  dem  Viele  vieles  zu  schöpfen  vermöchten,  ist  ihm 
nicht  zu  bestreiten.  Bekannt  sind  ihm  Legisactionen  und  Schrift- 
formeln, beide  als  Stücke  des  Processes  seiner  Tage;  bekannt 
ist  ihm  auch  das  praetorische  edictum  perpetuum  auf  hoher 
Stufe  der  Entwickelung,  „legem  annuara  dicunt  qui  plurimum 
tribuunt",  und  zwar  ist  diese  Bekanntschaft  schon  aus  den  älteren 
Reden  (678 — 688)  nachweisbar;  dagegen  wird  der  Gegensatz 
von  Legisactionen  und  Formularprocess  nirgends  so  scharf  be- 
tont, wie  z.  B.  der  zwischen  „iudicia"  und  „arbitria"  (pro 
Q.  Roscio  §§  10 — 13),  auch  der  L.  Aebutia  nirgends  gedacht. 
Bei  vielen  Stücken  mag  man  genau  ersehn,  wohin  sie  gehören, 
in  den  Legisactions-  oder  den  Formularprocess,  bei  andern 
wenigstens  nicht  ohne  Weiteres,  z.  B.  pro  Caecina  §  19  „nomine 
heredis arbitrum  f amiliae  erciscundae postulauit",  desgleichen 
bei  verschiedenen  Sponsionsklagen,  ob  die  Sponsionssumme  „per 
formulam"  oder  „per  legis  actionem"  (cf.  Gai.  IV,  95)  einzu- 
fordern war.  Zweifellos  bekannt  sind  Cicero  die  Geldcondem- 
nationen,  bei  in  factum  concipirten  Actionen  (pro  TuUio  §  T), 
wie  bei  der  Vindication  (in  Verrem  pro  praet.  Sic.  §  31). 

Dass  der  Uebergang  von  den  Legisactionen  in  den  Formular- 
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procoss  sich  allinäüji;  vollzogen,  wird  jetzt  mehr  und  mehr  zur 
lu'rrschenden  Mtinung.  CJewis  mit  Hecht.  Schon  vor  den  Zwölf- 
tafeln haben  die  Kömer  dingliches  Recht,  „rem  Agerii  esse", 
und  Schuld,  .,Nin.  Ao.  dare  oportere",  auseinandergedacht. 
Diese  beiden  Hauptbehauptungen  bilden  den  Kern  der  „Normal- 
processe",  sie  enthalten  die  Bedingung  des  vom  Kläger  be- 
j,'ehrten  Richterspruchs,  gleichviel  ob  sie 

von  den  Parteien  mit  Spruchformel  vorgetragen, 

oder  von  dem  Praetor  in  die  geschriebene  Formel  des 

Befehls-an  den  Richter  gesetzt, 
oder  wieder  von  den  Parteien  in  die  schriftlichen  Klag- 
bitten des  Libellprocesses  übernommen  werden. 
Nur  die  äussere  Hülle  unterliegt  dem  Wechsel.  Erfreulich  ist, 
wenn  neuerdings  Wlassak  (Rom.  Processges.  2  Bde.)  meine 
alte  Behaui)tung,  dass  bei  der  Aebutia  und  den  beiden  Leges 
luliae  es  sich  nur  um  „Processgesetzgebung"  (Zschr.  f.  Rechts- 
geschichte V  S.  342)  gehandelt  habe,  mit  ebenso  viel  Fleiss  wie 
Energie  vertritt.  Einige  Grundsätze  des  Entwickelungsganges 
werden  durch  die  sich  concentrirenden  Arbeiten  Mehrer  immer 
klarer  hervortreten,  die  meisten  Einzelheiten  aber  vermuthlich 
allezeit  im  Nebel  versteckt  bleiben. 

Vom  Anfange  des  sechsten  Jahrhunderts  an  üben  zwei 
Praetoren  nebeneinander  in  Rom  ihre  Gerichtsherrlichkeit  auf 
scharf  gesonderten  Gebieten:  ausschliesslich  für  Bürger;  aus- 
schliesslich für  Nichtbürger  bei  Streitigkeiten  unter  sich  oder 
mit  Bürgern.  Auf  die  naheliegende  Frage,  wie  es  vor  512 
mit  der  Klage  der  und  wider  die  Peregrinen  gestanden,  gehn 
wir  in  Ermangelung  aller  directen  Zeugnisse  hier  nicht  ein. 
Sehn  wir  zugleich  von  jeder  tieferen  Erforschung  der  Wort- 
bedeutung der  beiden  Ausdrücke  „iudicium  legitimum"  und 
des  „gräcisirenden"  „imperio  continens"  ab,  und  halten  uns 
ganz  allein  an  Gai.  IV,  103 — 5,  so  ergiebt  sich  mit  Noth- 
wendigkeit,  dass  alle  Processe  vor  dem  praetor  peregrinus  stets 
„iudicia  quae  imperio  continentur"  gewesen.  Ob  wir  annehmen 
dürfen,  dass  wenigstens  eine  Zeitlang  ähnlich  alle  vor  dem 
praetor  urbanus  geführten  Processe  „iudicia  legitima"  gewesen, 
hängt  davon  ab,  ob  wir  Gaius  (IV,  105)  den  „unus  iudex" 
aufs  Wort  glauben,  oder  mit  guten  Vorgängern  Sachen  vor  dem 
Arbiterkleeblatt  auch  zu  den  I.  legitima  stellen  wollen.  Ueber 
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die  Verschiedenheiten  des  Verfahrens  hier  und  dort  wissen  wir 
damit  noch  recht  wenig,  zumal  wenn  wir  hinzubedenken,  dass 
schon  des  Repetundensacraments  wegen  die  Vermuthung  kaum 
abzulehnen  ist,  dass  auch  vor  dem  Peregrinenpraetor  legeagirt 
werden  konnte.  Vielleicht  ist  mit  Hilfe  der  Consumptionslehre 
etwas  weiter  zu  kommen:  die  exceptio  rei  in  iudicium  deductae 
und  rei  iudicatae  muss  jedenfalls  aus  der  Jurisdiction  des  Pr. 
peregrinus  stammen  und  dieser  muthmasslich  schon  sehr  früh 
angehört  haben,  da  Ausnahmen  von  dem  „bis  de  eadem  re 
ne  Sit  actio"  in  Rom  doch  kaum  gemacht  sein  dürften.  Keine 
actio  vor  dem  Peregrinenpraetor  konnte,  weil  das  ganze  Ver- 
fahren imperio  continebatur,  legitim  consumirend  wirken,  gleich- 
viel ob  ex  lege  (Gai.  IV,  109)  processirt  wird,  oder  (wie  wir 
hinzusetzen)  legeagirt;  aber  derselbe  Praetor  hat  in  seinem 
Imperium  Macht  genug,  die  „ipso  iure"  nicht  vorhandene  Con- 
sumption  durch  Specialbefehl  zur  Ausführung  zu  bringen,  und 
damit  den  vor  ihm  geführten  Verhandlungen  thatsächlich  den- 
selben (consumirenden)  Erfolg  zu  sichern,  den  die  Verhandlungen 
vor  dem  älteren  Collegen  rechtlich  längst  besassen.  Man  kann 
hiernach  geneigt  sein,  dem  Pr.  peregrinus  von  vornherein  etwas 
grössere  Freiheit  der  Bewegung  in  seiner  Amtswaltung  zuzu- 
schreiben als  dem  urbanus:  aber  sehr  lange  konnte  die  Differenz 
doch  nicht  aufrecht  zu  erhalten  sein.  Man  bedenke:  Römer 
konnten  Rechtsnachfolger  von  Peregrinen  werden,  und  so  konnte 
es  auch  geschehen,  dass  bei  späteren  Streitigkeiten  unter  Bürgern 
(legitimo  iudicio)  Bezug  zu  nehmen  war  auf  frühere,  von  den 
peregrinischen  Vorgängern  geführte  Processe;  auch  in  iudicio 
legitimo  kann  die  durch  ein  iudicium  imperio  continens  bewirkte 
Consumption  nur  mittels  Exception  geltend  gemacht  werden. 

Dass  vor  dem  Peregrinenpraetor  Anfangs  nur  mit  Legis - 
actionen  processirt  worden,  ist  sehr  unwahrscheinlich:  die 
Römischen  Formeln  konnten  kaum  ausgereicht  haben  für  alle 
Sachen  der  Nichtbürger  untereinander.  Schon  bei  Plautus  be- 
stellt ein  Praetor  Recuperatoren.  Einiges  mag  aus  dem  Pro- 
cess  vor  den  Provinzialmagistraten,  über  die  bei  Cicero  noch 
Manches  zu  ersehn  ist,  sich  folgern  lassen.  Danach  würden 
namentlich  für  das  eigene  „cognoscere"  des  Magistrats  keine 
engen  Schranken  bestanden  haben.  Directe  Einwirkungen  des 
fremden,  namentlich  Griechischen  Rechts  sind  längst  als  wahr- 
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(•heinlich  anorkamit,  aber  noch  von  Niemand  im  F^inzclnen 
iiachj^ewiesen.  Die  Lateinisdun  Ou.'lli'n  roichen  dazu  nicht  aus, 
vielleicht  die  (Iriechischen. 

Wie  weit  die  IVaxls  (iann  sich  selk^r  geholten  in  Unige- 
staltung  des  Processverfahrens,  und  wie  die  Reformgesetze 
unterstützend  eingegriffen,  darüber  wissen  wir  nicht  viel, 
gerade  genug,  verschiedenartige  Hypothesen  aufzubauen.  Wir 
wissen,  dass  es  Kefornigesetze  gegel>en;  „L.  Aebutia  et  duae 
luliao",  wie  (laius  berichtet;  Wlassak  findet  zwei  Oerichts- 
-csetze  Caesars  und  drei  Gerichtsordnungen  von  Augustus;  an 
welche  Gaius  gedacht,  bleibt  im  Bereich  der  Vermuthungen. 
Der  Jurist  bei  (Jellius  (XVI,  10,  8),  der  sich  selber  für  keinen 
(Jeschichtskundigen  ausgiebt,  spricht  von  der  „XII  tabularum 
antiquitas  lege  Aebutia  lata  consopita";  das  stimmt  recht 
schlecht  zu  dem,  was  Cicero,  pro  Murena,  über  das  Treiben 
der  Juristen  seiner  Zeit  vorträgt,  wenn  man  die  L.  Aebutia 
vor  die  genannte  Hede  setzt.  Zu  den  wohl  nicht  anzuzweifeln- 
den positiven  (iaben  eines  der  lulischen  Gesetze  gehört  die  Pro- 
cessverjährung  der  iudicia  legitima,  die  freilich  anders  und  auf 
anderem  Grundgedanken  beruheiui,  die  imperio  continentia 
schon  gehabt  hatten.  Von  der  Aebutia  wissen  wir  nicht,  ob 
sie  wirklich  Neues  eingeführt,  oder  nur  innerlich  bereits  ab- 
gestorbene Einrichtungen  beseitigt,  und  damit  der  Entwickelung 
der  vor  ihr  schon  ins  Leben  getretenen  Dinge  Luft  und  Licht 
geschafft  hat.  Wir  wissen  auch  nicht,  ob  sie  das  Gebiet  beider 
Praetoren  berührt,  oder  vielleicht  nur  für  die  Sachen  vor  dem 
Urbauus  erlassen  worden,  und  die  Behandlung  der  iudicia  legi- 
tima der  der  imperio  continentia  angenähert.  Ausdrücklich  will 
ich  der  Möglichkeit  gedenken,  dass  ein  dergestalt  beschränkt 
wirkendes  Gesetz  von  den  nächsten  Generationen  etwas  unter-, 
schätzt  wäre,  woraus  die  Nichtbeachtung  bei  Cicero  sich  er- 
klären Hesse;  hatten  dann  wieder  die  lulischen  Gesetze  aus 
demselben  allerlei  entnommen,  so  wäre  es  nicht  unbegreiflich, 
wenn  die  Römischen  (immer  noch  wenig  kritischen)  Antiquare 
des  zweiten  Kaiserjahrhunderts,  die  eben  nur  diese  Gesetze  vor 
Augen  hatten  (vgl.  auch  Wlassak,  R.  Proc.-Ges.  I  S.  274), 
die  Bedeutung  der  Aebutia  höher  angesetzt  hätten,  als  sie  in 
Wirklichkeit  je  gewesen. 


168  E.  I.  Bekker, 

VI.  Mehr  als  über  den  Entwickelungsgang  selber  wissen 
wir  über  die  Resultate  desselben: 

die  alten  Legisactionen  sind  bis  auf  unbedeutende  Ueber- 
reste  beseitigt; 

an  ihren  Platz  treten  die  Actionen  des  Formularprocesses, 
und  neben  diesen  verschiedene  ihnen  näher  oder  ferner 
verwandte  Gebilde; 

alle  Actionen  stehen  im  praetorischen  Jahresedict,  für 
jedes  Jahr  in  geschlossener  Zahl,  wobei  aber  dem 
Praetor  die  Befugnis  bleibt,  ausnahmsweise  auch  nicht 
edictsmässige  Formeln  („in  factum")  zu  geben,  — 
„quod  raro  factum  esse  uidetur"; 

kein  Verfahren  vor  dem  Richter  (iudicium)  kann  anders 
zu  Stande  kommen,  als  durch  Ertheilung  einer  (edict- 
sässigen  oder  nicht  edictsässigen)  Formel  in  iure 
seitens  des  Magistrats. 

Das  Wesen  des  praetorischen  Edicts  mit  kurzem  Deutschen 
Ausdruck  zutreffend  zu  bezeichnen,  scheint  unmöglich;  es  ist 
keine  erschöpfende  Process-  und  noch  weniger  Gerichtsordnung; 
es  enthält  nicht  wenig  von  dem,  was  wir  zum  materiellen  Recht 
zählen,  aber  noch  mehr  diesem  nicht  Zugehöriges;  am  liebsten 
würde  ich  es  ein  Reglement  heissen,  vom  Praetor  aufgestellt 
für  einen  Theil  seiner  Thätigkeit,  die  „iuris  dictio",  die  keines- 
wegs ausschliesslich  auf  die  Gewährung  und  Verweigerung  der 
Actionen  hinausläuft. 

Sein  Verhältnis  zum  Civilrecht  wird  am  besten  wieder- 
gegeben durch  das  Römische  „iuris  ciuilis  adiuuandi  supplendi 
corrigendi  gratia",  das  nicht  bloss  auf  ein  Stück,  sondern  auf 
das  ganze  Edict  passt:  anfangs  zweifellos  überwiegt  das  „adiu- 
uare",  dann  kommt  das  „supplere"  und  „corrigere"  hinzu,  und 
zwar  in  so  colossalen  Massen,  dass  Beispiele  ebenso  überflüssig 
erscheinen,  wie  die  Aufzählung  schwierig  wird.  Aber  bei  alle- 
dem darf  nicht  übersehen  werden, 

1.  dass  gewisse  Partieen  des  Rechts,  alles  worüber  aus- 
schliesslich „in  iudicio"  zu  verhandeln  ist,  der  praetorischen 
Einwirkung,  und  zwar  der  quasilegislatorischen  ebenso  wie  der 
processualen,  gänzlich  entzogen  sind; 
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2.  dass  die  Aequitas  als  Urquell  des  praetorischen  Ver- 
mögens zugleich  die  Schranken  desselben  bestimmt,  der  Praetor 
konnte  gegenüber  der  U.  uindicatio,  H.  petitio  oder  A.  si  cer- 
tum  pet^tur  wohl  einzelne  Ausnahmen  durchführen,  aber  er 
hätte  niemals  daran  denken  dürfen,  diese  (von  der  Aequitas 
niemals  reprobirten)  Stücke  des  alten  Civilrechts  gänzlich 
ausser  Kraft  zu  setzen,  oder  wieder  ausnahmslos  alle  formlosen 
pacta  klagbar  zu  machen; 

3.  dass  das  Civilrecht  auch,  während  der  höchsten  Blüthe 
des  praetorischen  Rechts,  selbständig  weiterwächst  durch  Leges, 
wie  beispielsweise  Falcidia,  die  verschiedenen  luliae  Caesaris 
und  Augusti,  Aelia  Sentia,  Fufia  Caninia,  in  der  Kaiserzeit 
noch  mehr  durch  Senatusconsulte,  bei  denen  Niemand  darauf 

rfällt,  dass  ihre  Geltung  bedingt  sei  durch  die  Anerkennung 
'S  Praetors. 

Stellenweis  kann  sich  der  Praetor  hinwegsetzen  über  das 
gemeine  (nicht  von  ihm  geschaffene)  Recht,  „ius  ciuile",  „ipsum 
ius",  gleichviel  ob  dasselbe  auf  Gesetzen  oder  Gewohnheiten 
beruht,  er  kann  das  an  viel  mehren  Stellen,  als  ein  moderner 
Richter  (vgl.  übrigens  Bülow,  Gesetz  und  Richteramt),  aber 
er  kann  es  doch  nur  an  Stellen.  Abgesehen  von  diesen  Stellen 
steht  er  keineswegs  über  dem  Recht  (I.  ciuile),  sondern  das 
Rocht  über  ihm:  seine  Macht  beruht  auf  dem  (Gewohnheits-) 
Hecht,  die  Macht  des  Rechts  aber  nicht  auf  seinem  Willen, 
wenngleich  die  Durchführung  desselben  seines  Mitthuns  bedarf; 
doch  ohne  Mitthun  der  Gerichtspersonen  ist  das  Recht  nirgends 
durchzuführen. 

Nach  alledem  kann  es  kaum  auffallen,  dass  der  Satz  meines 
Freundes  A.  S.  Schnitze,  Privatr.  u.  Proc.  S.  384: 

in  der  Blüthezeit  der  praetorischen  Rechtszeugung,  d.  h. 

des  Formularprocesses,  giebt  es  nur  e  i  n  actuelles  Recht, 

und  das  ist  das  vom  Magistrate  sei  es  per  decretum  sei 

es  per  formulam  gebotene  Recht 
viel  mehr  Widerspruch  als  Beifall  gefunden  hat.  Einer  einiger- 
massen  verwandten  Anschauung  begegnen  wir  jetzt  bei  Ko- 
schembahr  Lyskowskij  D.  Theorie  d.  Exceptionen  S.  5: 

Actio  ist  das  objective  Recht  in  seiner  processualischen 

Anwendung. 
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Beide  Behauptungen  halte  ich  für  einseitig,  starke  Ueber- 
treibungen  vielleicht  richtiger  Grundgedanken,  zudem  in  miss- 
deutlicher Fassung:  welchem  „objectiven  Recht  als  solchem" 
wird  hier  die  „actio"  gegenübergestellt?  Die  actio  in  edicto 
proposita  soll  das  objective  Recht,  civiles  wie  praetorisches,  zur 
Anwendung  bringen,  aber  sie  selber  (als  Edictstheil)  ist  auch 
wieder  ein  Stück  des  „objectiven  Rechts  an  sich";  um  sie  in 
Anwendung  zu  bringen,  bedarf  es  erstlich  der  Ertheilung  einer 
„actio"  („datur  actio")  in  iure,  und  zweitens  einer  Anerkennung 
des  Zurechtgegebenseins  dieser  „actio"  („esse  actionem")  in 
iudicio.  Kurzum,  so  sehr  man  sich  übrigens  der  energischen 
Gegenüberstellung  des  „objectiven  Rechts  als  solchem"  und 
des  „objectiven  Rechts  in  seiner  Anwendung"  freuen  mag,  aus- 
reichend präcisirt  ist  mit  obiger  Angabe  das  Wesen  der  actio 
doch  keineswegs. 

Schnitzen  (vgl.  a.a.O.  S.  383)  glaube  ich  so  wenig  wie 
Huschken,  dass  die  für  unser  Auge  exorbitanten  Befugnisse 
des  Praetors  gegenüber  dem  Civilrecht  aus  der  L.  Aebutia 
stammen.  Sodann  regt  der  Ausdruck  „actuelles  Recht"  Be- 
denken an.  Der  Beweglichkeit  des  Wortes  könnte  man  zu- 
geben, dass  zur  Blüthezeit  des  Formularprocesses  es  nur  „ein 
actuelles  Recht"  gegeben  habe,  wesentlich  deshalb,  weil  bei 
einem  Volke  zu  einer  Zeit  überall  nur  ein  actuelles  Recht 
gilt,  mag  dieses  nun  aus  I.  ciuile,  I.  gentium,  I.  naturale,  oder 
aus  I.  ciuile,  I.  praetorium,  I.  aedilicium  und  Kaiserrecht,  oder 
aus  Gesetzen,  Gewohnheiten  und  Praxis,  oder  aus  Reichsrecht 
und  Landesrecht  in  beliebiger  Mischung  sich  zusammen- 
setzen. Aber  dies  „eine  actuelle  Recht"  der  Römer  in  der 
angegebenen  Periode  zu  identificiren  mit  dem  „vom  Magistrate 
gebotenen  Rechte",  dazu  sehe  ich  keinen  ausreichenden  Grund: 
nicht  darin,  dass  zur  processualen  Verwirklichung  alles  Rechts 
die  Mitwirkung  der  Magistrate  erforderlich  war  (ähnlich  wie 
bei  uns  eben  dazu  die  Mitwirkung  der  Gerichte  erforderlich 
ist);  noch  darin,  dass  der  Praetor  (wenn  man  die  oben  zu  2. 
und  3.  bemerkten  Schranken  ignorirt)  das  ganze  Recht  um- 
zugestalten berechtigt  scheinen  könnte,  denn  auch  heute  bei 
uns  dürfte  man  beispielsweise  das  allgemeine  Preussische  Land- 
recht oder  das  Recht  des  bürgerlichen  Gesetzbuchs  für  das 
Königreich  Sachsen  schwerlich  als  vom  Reich  gebotenes  „actuel- 


r^'ber  den  Entwickelunj^sganp  der  Römischen  Actionen.      171 

los  Rocht"  aufführnn,  und  hätte  doch  immerhin  noch  etwas 
besseren  (Jrund  dazu. 

In  anderer  Richtung  können  wir  länger  zusammenbleiben. 
Schnitze  (a.a.O.  8.375)  bespricht  die  „Duplicität  des  Rechts" 
und  bekämpft  Puchtas  Auffassung,  wonach  das  Civilrecht 
„das  eigentliche  vollkräftigere",  das  praetorische  ein  „minder- 
kräftiges ausserordentliches  Recht"  wäre.  Augenscheinlich 
stützt  sich  Puchta  auf  das  Dogma  und  die  Terminologie  der 
Römer:  „ins"  „ipsum  ius"  ist  eben  das  Civilrecht;  „praetor  ins 
facere  non  polest",  was  er  schafft,  gilt  „tuitione  praetoria",  „ope 
exceptionis"  u.  s.  w.  Das  alles  erklärt  sich  historisch  und  im 
Hinblick  auf  die  Veränderlichkeit  des  praetorischen  Rechts 
(„legem  annuam")  sehr  wohl;  es  kam  hinzu,  dass  die  Mittel 
der  Durchführung,  für  positive  und  negative  Rechtssätze,  so- 
lange der  Formularprocess  in  Kraft  blieb,  verschiedene  waren. 
Sicher  wussten  die  Römer  selber  daneben,  dass  was  ..tuitione 
nraetoria"  galt,  schlechthin  galt,  trotz  dem  Mangel  der  civil- 
(htlichen  Grundlage,  und  dass  ein  Recht  dem  die  praetorische 
Ixception  entgegentrat  ebenso  nicht  galt,  trotz  dem  Dasein 
(lerselben  Grundlage;  ferner,  dass  das  bonitarische  Eigenthum 
weiter  trug  als  das  moderne  ius  Quiritiura,  und  dass  die  B.  pos- 
sessio gegenüber  der  hereditas  mindestens  ebenso  oft  „cum  re" 
als  „sine  re"  war.  Das  praetorische  Recht  war  also  kein  „min- 
derkräftiges", und  es  hatte  auch  längst  aufgehört  ein  „ausser- 
ordentliches" zu  sein,  wenn  man  sich  nicht  auf  die  Fälle  be- 
-^('hränken  will,  wo  „praetor  ipse  cognoscit". 


VII.  Den  Inhalt  des  Stadtedicts,  in  seiner  letzten  gesetzlich 
sanctionirten  Gestalt,  kennen  wir  relativ  sicher  und  genau.  Den 
wohl  überhaupt  wichtigsten,  uns  hier  allein  interessirenden 
Theil  bilden  die  Actionen,  oder  iudicia^)  die  der  Praetor  zu 


1)  Wenn  ich  hier  den  Erörterungeu  über  feinere  Sprachfragen, 
wie  die  Bedeutungen  von  , .actio"  und  „iudicium"  zu  einander  sich  ver- 
halten? was  „ipso  iure"  u.  s.  w.  geflissentlich  aus  dem  Wege  gehe,  so 
trägt  Gleichgiltigkeit  wider  die  philologischen  Stützen  unserer  Wissen- 
schaft daran  die  mindeste  Schuld.  Auch  die  Beschränktheit  des  Raumes 
und  das  Gefühl  des  eignen  Unvermögens  Durchschlagendes  zu  bieten, 
wirkten  nicht  entscheidend,  wohl  aber  die  Ueberzeugung  dass  derartige 
L'utersuchungen  jetzt  besser  ausgesetzt  bleiben,  bis  die  beiden  unentbehr- 
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geben  verspricht,  sammt  den  mit  ihnen  parallel  laufenden  Inter- 
dicten  und  praetorischen  Stipulationen,  und  den  ihnen  be- 
gegnenden Exceptionen.  Im  Einzelnen: 

A.  Von  den  Actionen,  die  in  das  Edict  Aufnahme  gefunden, 
sind  einige  in  ihrem  materiellen  Bestände  älter  als  Edict  und 
Praetor,  beispielsweise:  R.  uindicatio,  hereditatis  P.,  A.  si  certum 
petetur.  Es  ist  behauptet,  dass  diese  im  Edict  durch  die  ein- 
führenden Worte  von  den  praetorischen  Machwerken  unter- 
schieden gewesen  (Wlassak,  Process-G.,  eingehender  hierüber 
unten,  VIII,  7). 

B.  Ein  anderer  Gegensatz  von  grösserer  Bedeutung.  Im 
Edict  stehen  viele  in  ius  concipirte  Formeln,  bei  Justinian 
„actiones  ciuiles"  (interpolirt??).  Gewis  ist,  dass  der  Praetor 
„ius  facere"  nicht  kann;  auch  fehlen  alle  Andeutungen  dafür, 
dass  er  je  versucht  hätte  unter  gewissen  Umständen  die  An- 
nahme eines  „dari  oportere"  oder  „rem  Agerii  esse"  direct  zu 
gebieten.  Bei  jeder  nicht  weiter  verschnörkelten  formula  in 
ius  concepta  hat  der  Richter  selbständig  zunächst  zwei  Dinge 
zu  prüfen: 

ob  die  in  „demonstratio"  oder  „praescriptis  uerbis"  angegebe- 
nen Thatsachen  sich  in  Wirklichkeit  zugetragen  haben,  zweitens 
ob  dieselben  nach  Gesetzen  oder  Gewohnheiten  subjectives 
Recht,  „dari  oportere"  u.  s.  w.  zu  zeugen  vermögen.  Diesen 
gegenüber  stehn  die  „actiones  praetoriae"  i.  e.  S.,  bei  denen  der 
Praetor  von  seiner  gesetzgeberischen  Befugnis  Gebrauch  macht, 
und  den  Richter  condemniren  heisst  auch  wenn  dieser  selber 
ein  Recht  des  Klägers  wider  den  Beklagten  zu  entdecken  nicht 
vermöchte.  So^) 


liebsten  Vorarbeiten,  Digestenausgabe  mit  sorgfältigÄter  Durchprüfung 
jeder  Stelle  auf  Spuren  der  Interpolation,  und  Wörterverzeichnis  de> 
elassischen  Juristenlateins  vollendet  vorliegen.  Bis  zu  diesem,  hoffent- 
lich nicht  allzu  fernen  Zeitpunkt  werden  philologische  Versuche  der 
bezeichneten  Art  ohne  dilettantischen  Anhauch  kaum  auszuführen  sein. 
1)  Hätte  der  Praetor  bei  irgend  einer  gänzlich  neuen,  bisher  weder 
von  Gesetz  noch  Gewohnheit  anerkannten  Sache  eine  einfach  in  ius  con- 
cipirte Formel  gegeben,  so  würde  der  Iudex  das  „dare  oportere"  u.  s.  w. 
zweifellos  verneint  haben.  Anders  wenn  vor  ihm  schon  vielfach  Richter 
durch  zwingende  Formeln  zur  Verurtheilung  in  gleichen  Fällen  gedrängt 
waren,  hier  konnte  ein  Späterer  das  Dasein  eines  Gewohnheitsrechts 
anerkennen.    Demnach  ist  zu  verstehn  wie  die  Praetoren  dazu  kommen 
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a)  bei  den  as.  in  factum  conceptae 

s.  p.  factum  esse,  quanti  ea  res  est  t.  p.  c.  s.  n.  p.  a. 
Im  Q.  E.  U.  E.  steckt  (]ie  Abschätzungsbefugnis  des  Iudex,  aber 
kein    Prüfungsrodit    der   Existenz   des   abzuschätzenden   An- 
spruchs. Aehnlich 

quantae  pecuniae  paret  .  .  .  damnum  datum  esse  Ao. 
(pro  Tiillio  7); 
dass  Fabius  verpllichtet  ist  dem  TuUius  den  Schaden  zu  er- 
setzen, das  haben  die  Hecuperatoren  auf  diese  Worte  des  Prae- 
tor« hin  ohne  Weiteres  anzunehmen,  nur  wie  hoch  er  sich  that- 
siichlich  beläuft,  sollen  sie  abschätzen  und  daneben  selbstver- 
ständlich prüfen,  ob  alles  so  zugegangen,  wie  übrigens  in  der 
Formel  angegeben  steht,  „dolo  malo  famillae  Fabii,  ui  homini- 
bus  armatis  coactis". 

ß)  Bei  Formeln  mit  Fiction:  der  Richter  wird  gezwungen, 
die  Rechtsfolgen  des  fmgirten  Thatbestands  auf  die  vorliegende 
Fictionsbasis  zu  übertragen. 

y)  Formeln  mit  Umstellung:  der  Richter  muss  dem  A  zu- 
sprechen, worauf  der  Anspruch  des  B  geht;  oder  den  C  ver- 
urtheilen  in  das,  was  D  schuldet. 

Andere  Formeln,  die  dem  indirecten  Rechtmachen  gedient 
und  den  Producten  desselben  die  richterliche  Anerkennung  er- 
zwungen hätten,  sind  mir  nicht  gegenwärtig,  aber  gewis  nicht 
undenkbar.  Das  „iudicium  dabo"  kam  im  Edict  sicher  nicht 
blos  bei  diesen,  im  engeren  Sinne  praetorischen  Formeln, 
sondern  auch  bei  den  in  ins  concipirten  vor;  wir  finden  es  z.  B. 
bei  der  A.  commodati  und  bei  der  A.  depositi,  und  dass  es  an 
beiden  Stellen  nur  auf  die  in  factum  concipirten  Formeln  zu 
beziehen  gewesen,  wäre  schwer  zu  begreifen. 

C.  Von  den  neben  den  gemeinen  Actionen  stehenden  Klag- 
gebilden, stipulationes  praetoriae,  interdicta,  Processsponsionen, 
praeiudicia,  liegt  nur  das  erste  im  Bereich  unserer  Aufgabe. 
Ulpian  weist  darauf  hin,  dass  bei  den  stipulationes  verschiedene 
Gruppen  zu  unterschieden  sind,  „cautionales  instar  actionuiii 
habent": 
Irgend  ein  Anspruch  besteht  einstweilen  unklagbar; 

konnten,  neben  den  älteren  As.  in  factum  conc.  auch  in  ius  concipirte 
Klagen,  und  neben  den  Zwangsactionen  überhaupt  concurrirende  Cou- 
dictionen  zu  geben.    Vgl.  auch  diese  Zschr.  Bd.  IV  S.  148. 
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der  Praetor  könnte  eine  neue  Formel  dafür  schaffen,  des- 
gleichen könnten  die  Parteien  ihn  klagbar  machen,  wenn  sie  ihn 
„deducimt  in  stipulationem"; 

der  Praetor  aber  thut  jenes  nicht,  und  die  Parteien  thun  dies 
auch  nicht  freiwillig,  d.  h.  der  Schuldner  weigert  seine  zum 
Zustandekommen  des  Vertrags  erforderliche  Mitwirkung,  statt 
dessen  geschieht  ein  Drittes,  gewissermassen  aus  der  Verbindung 
des  Einen  mit  dem  Andern  erwachsendes, 
der  Praetor  zwingt  den  Schuldner  mitzuwirken  zum  Abschluss 
der  die  „actio"  für  die  bisher  unklagbare  „res"  begründenden 
Stipulation. 

Die  gesetzgeberische  Verantwortung  lastet  nun  auf  den  Schultern 
des  Praetors,  wie  bei  jeder  A.  in  factum,  nur  die  Ausführungs- 
mittel sind  verschieden. 

D.  Der  Praetor  kann  auch  nach  Feststellung  des  Jahres - 
edicts  neue  Actionen  für  einen  concreten  Fall  („in  factum") 
gewähren,  die  vermuthlich  regelmässig  auch  in  factum  con- 
cipirt  waren.  Ob  darüber  etwas  in  den  Edicten  gestanden?  die 
Berechtigung  hiezu  bedurfte  wohl  keines  ausdrücklichen  Vor- 
behalts. Dass  die  Praetoren  aber  von  derselben  im  ganzen  nur 
wenig  Gebrauch  gemacht,  darauf  leiten  alle  Spuren,  u.  a.  die 
Existenz  der  stipulationes  praetoriae.  Vielleicht  sind  die  Prae- 
toren im  Lauf  der  Zeit  dreister  geworden. 

E.  Der  Praetor  kann  „ipse  cognoscere",  wie  er  dies  bei- 
spielsweise in  Fideicommisssachen,  bevor  diese  noch  den  Schutz 
der  Kaiser  gefunden  hatten,  nicht  ganz  selten  gethan  zu  haben 
scheint.  Einen  besondern  Abschnitt  über  diese  Cognitionen 
haben,  soviel  wir  wissen,  die  Jahresedicte  nicht  enthalten;  das 
„Wann"  und  „Wie"  blieb  dem  Ermessen  des  Magistrats  inner- 
halb seines  Amtsjahres  bei  gebotener  Gelegenheit  überlassen. 
So  im  Allgemeinen;  einzelne  Hinweise  auf  die  eigene  Prüfung, 
und  auf  die  Entscheidung  nach  Prüfung  finden  sich  im  Edict, 
z.  B.  bei  den  in  integrum  Restitutionen.  Verwandt  aber  nicht 
ganz  gleich,  wo  die  Ertheilung  irgend  eines  Angriffs-  oder  Ver- 
theidigungsmittels  „causa  cognita",  oder  auf  Grund  einer  „iusta 
causa"  in  Aussicht  gestellt  wird:  beim  „cognoscere"  im  ersten 
Sinne  functionirt  der  Magistrat  als  Richter,  hier  mehr  als  Quasi- 
gesetzgeber, indem  er  die  im  Jahresedict  summarisch  und  ge- 
nerell gegebenen  Rechtsregeln  zu  specialisiren  unternimmt. 
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1 ).  und  E.  sind  für  uns  besonderß  interessant,  weil  hier  der 

iKKiirne  (.'edanke,  der  theoretisch  schon  im  Justinianischen 

Kocht  anerkannt  ist, 

der  normale  Anspruch  ist  khigbar  an  sich, 
die  KIa{,'barkeit  eine  Eigenschaft  desselben, 

zuerst,   und   einstweilen    nur  ausnahmsweise   ins   Leben   tritt 

vvgl.  unten  XIII). 


Vlll.  Der  Praetor  hat  die  Actionen  im  Verschluss.  Damit 
soll  zweierlei  gesagt  sein: 

Erstlich  was  sich  auf  die  legislative  Thätigkeit  bezieht. 
Von  den  beschriinkten  Jurisdictionsgebieten  der  Aedilen  und 
der  Consuln  abgesehn,  kann  in  Rom  keine  actio  entstehn, 
d.  h.  kein  abstractes  Formelschema  zur  Geltung  kommen, 
anders  als 

entweder  ex  lege, 
oder  unter  Zuthun  des  Praetors. 
Von  den  actiones  ex  lege  wissen  wir  nicht,  ob  und  wann  alle 
in  die  praetorischen  Jahresedicte  gekommen.  Die  Geltung  eines 
neuen  Gesetzes,  wie  die  L.  Aquilia  etwa,  das  „iudicium"  und 
„iudicem"  zu  geben  befahl,  kann  nicht  davon  abhängig  gewesen 
sein,  ob  es  dem  functionirenden  Magistrat  beliebte,  erforder- 
liches noch  nachtriiglich  seinem  „edictum  perpetuum"  einzu- 
verleiben. Immerhin  ist  es  wahrscheinlich,  dass  in  späteren 
Zeiten  das  Jahresedict  regelmässig  ein  vollständiges  Bild  des 
ganzen  Bestandes  aller  anerkannten  Actionen  gab,  und  gewis, 
dass  innerhalb  des  Jahres  eine  Erweiterung  derselben  nur  ent- 
weder durch  ein  neues  Gesetz,  oder  durch  eine  praetorische 
Xeuschöpfung  „in  factum"  möglich  war. 

Zweitens,  bezüglich  der  processualen  Thätigkeit:  kein 
Formelschema  kann  individuell  ausgestaltet,  kein  Richter  be- 
stellt, überhaupt  kein  iudicium  gegeben  werden,  ohne  Mit- 
wirkung des  Magistrats.  Und  da  über  die  Xatur  dieser  Mit- 
wirkung- neuerdings  Zweifel  angeregt  sind,  ist  etwas  weiter 
auszuholen. 

Nach  der  herrschenden  Meinung  ist  der  Magistrat  im 
Legisactionsverfahren  nicht  viel  mehr  als  officieller  Zeuge,  im 
Formularprocess  aber  activer  Leiter  des  Verfahrens,  der  über 
die   wichtigsten   Punkte  selbständig  entscheidet.     Unter  den 
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einzelnen  Legisactionen  mögen  Verschiedenheiten  bestanden 
haben.  Mit  der  P.  capio,  soweit  wir  sie  kennen,  hatte  der 
Magistrat  gar  keine  Befassung.  Bei  der  manus  I.  mochte  er 
anfangs  auch  nur  wenig  zu  sagen  haben.  Aber  an  die  Stelle 
des  „ducere"  tritt  das  „duci  iubere";  nach  der  L.  Vallia  hatte 
er  eventuell  zu  entscheiden,  ob  ein  „manum  sibi  depellere"  am 
Platz  war,  über  die  Tauglichkeit  des  Vindex  wohl  früher  schon 
(vgl.  L.  Urson.  LXI).  In  der  A.  sacramento  in  rem  ist  die 
Vindicienertheilung  offenbar  wichtiger  als  das  „mittite  ambo"; 
auch  bei  der  Bestellung  des  Sacraments,  Annahme  der  Praedes 
können  wir  ihn  uns  durchaus  nicht  als  urtheilslose  Puppe  vor- 
stellen. Schliesslich  giebt  er  den  Richter,  zwar  nur  den  über 
den  die  Parteien  übereingekommen,  aber  doch  nicht  allemal 
den  über  den  diese  übereingekommen,  nicht  wenn  er  ihn  für 
unfähig  erklären  müsste.  Gewis  nicht  weniger  Gelegenheit 
zur  selbständigen  Prüfung  und  eigenen  Entscheidung  bietet  die 
A.  sacr.  in  personam:  sagt  Kläger  sein  Sprüchel  nicht  richtig, 
so  führt  das  Befinden  des  Magistrats  das  „litem  perdere"  her- 
bei; auch  die  Sprüche  des  Beklagten  hat  er  zu  controlliren, 
er  muss  wissen  wie  gegen  den  „confessus"  und  wie  gegen  den 
„qui  neque  ait  neque  negat"  vorzugehn  ist;  „nee  ita  ut  nunc 
usus  erat  illis  temporibus  exceptionum",  womit  aber  doch 
schwerlich  gesagt  ist,  dass  bis  zur  Einführung  des  Formular- 
processes  dem  Beklagten  jede  andere  Vertheidigung  als  die 
durch  einfache  Negation  zu  versagen  gewesen  wäre.  Nichts 
spricht  dafür,  dass  bei  der  „iudicis  postulatio"  der  Einfluss 
des  Praetors  geringer  war,  und  bei  der  L.  A.  per  condictionem 
kam  sicher  noch  die  Sorge  um  die  sponsio  tertiae  partis  hinzu. 
Die  L.  Rubria  giebt  ein  anschauliches  Bild  von  dem,  worauf  ein 
Praetor  im  Formularprocess  bei  den  Klagen  „de  pecunia  certa 
credita"  und  bei  denen  auf  Anderes  „praeter  pecuniam  certam 
creditam"  (darunter  zweifellos  wohl  in  den  Bereich  der  L.  Cal- 
purnia  gehöriges)  zu  achten  gehabt:  von  welchen  dieser  Spe- 
cialitäten  vermögen  wir  mit  Sicherheit  nachzuweisen,  dass  sie 
den  Legisactionen  per  condictionem  allezeit  fremd  geblieben? 
Schliesslich  noch,  dass  seitdem  in  Rom  zwei  Praetoren  neben- 
einander standen,  „in  iure"  auch  Competenzf ragen  zur  Ver- 
handlung gekommen  sein  dürften.  Wie  an  andern  Stellen 
wird  man  auch  hier  einräumen  müssen,  dass  im  Legisactions- 
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process  zum  mindesten  die  Keime  derjenigen  Erscheinungeiv 
lilummerten,  denen  wir  im  Formularprocess  begegnen. 

Im  Formularprocess  hat  der   Praetor  unbestritten  mehr 
ich  eigenem  Ermessen  zu  thun;  das  wichtigste  von  dem  allen 
er  ist  die  Formelertheilung,  und  gerade  über  diese  hat  neuer- 
dings Wlassak  (d.  Litiscont.  im  Formularprocess;  auch  Rom. 
Proc.-(5esetze,  insbesondere  Vorwort  zu  Bd.  II)  eine  von  dem 
l>islier  betretenen  Wege  erheblich  abweichende  Meinung  mit 
\  it'l  Eifer  und  Müiie  vertreten,  (ienau  besehn  stimmen  die  An- 
I  liger  der  herrschenden  Meinung  unter  einander  nicht  voll- 
Mumen  überein,  und  W.'s  eigene  Ausführungen  sind,  wie  der 
folg  geleiirt  hat  (vgl.  ausser  dem  citirten  Vorwort  noch  die 
istreuten  polemischen  Bemerkungen  in  Bd.  II)  leicht  Mis- 
I  Ständnissen  ausgesetzt.  Eine  genaue  Darstellung  derContro- 
'  ise  wäre  daher  an  dieser  Stelle  unmöglich,  und  da  er  selber 
ausdrücklich  hervorhebt  (Litiscont.  S.  GO),  dass  ich  seiner  An- 
sicht am  nächsten  stehe,  so  wird  es  genügen,  wenn  ich  diese 
meine  Ansicht,  wie  sie  jetzt  unter  dem  Einfluss  von  Wlassak 
"fworden,  mit  möglichst  klaren  Strichen  darlege. 

1.  Im  Formularprocess  treten  die  negativen  (Consumption) 
iiiul  die  positiven  (Processobligation)  Wirkungen  des  concreten 
\  erfahrens  in  einem  und  demselben  Zeitpunkt  ins  Leben,  Das 
ist  durchaus  nichts  Selbstverständliches,  in  andern  Processen 
ist  es  anders  (wir  sind  in  Deutschland  längst  daran  gewöhnt, 
die  definitive  Consumption  erst  mit  dem  Schlusserkenntnis 
beginnen  zu  lassen),  aber  dass  es  im  Römischen  Formular- 
process also  gewesen,  dafür  spricht,  soweit  ich  sehe,  alles,  da- 
wider nichts. 

2.  Der  entwickelte  Formularprocess  kennt  keinen  Zeugen- 
aufruf mehr,  aus  dem  der  Ausdruck  „litis  contestatio"  zu  er- 
klären wäre  (vgl.oben  IV  S.  158f.). 

8.  Die  Processobligation  gelangt  in  dem  Augenblicke  zur 
Entstehung,  wo  die  in  der  formula  actionis  enthaltenen  Befehle 
des  Praetors, 

Titius  iudex  esto, 

si  paret  . . .  condemna  s.  n.  p.  a., 
rechtsverbindlich  werden.   Formell  stehn  beide  einander  nicht 
ganz  gleich:  der  erste  lautet  allgemein,  dem  „T.  heres  esto", 
„Tm.  heredem  esse  iubeo"  ähnlich;  der  zweite  Befehl  aber 
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ergeht  an  den  durch  den  ersten  bestellten  Richter,  und  heisst 
diesen  etwas  thun,  und  zwar  je  nach  Ausfall  der  gestellten 
Bedingung,  „si  paret"  condemniren,  „si  non  p."  absolviren. 
Sachlich  liegt  im  zweiten  Befehl  die  Begründung  des  „iudicatum 
facere  oportere",  die  Condemnation  wirkt  nicht,  wie  man  nach 
der  wenig  scharfen  Darstellung  von  Gaius  vermuthen  durfte, 
novatorisch  sondern  purificirend,  sie  macht  aus  der  bedingten 
eine  unbedingte  Obligation  („a.  iudicati",  nicht  nach  dem  er- 
zeugenden, sondern  nach  dem  die  gestellte  Bedingung  er- 
füllenden Ereignis  also  genannt). 

4.  Wir  kommen  zum  Brennpunkt  der  vorliegenden  Fragen. 
Erwachsen  die  Rechtsfolgen  oder  Rechtsfolgenreihen,  die  sich 
an  die  beiden  soeben  erwähnten  praetorischen  Befehle  an- 
knüpfen, also 

einmal  die  Gewalt  des  Richters,  die  nicht  blos  in  der 
Fällung  der  Sentenz  mit  ihren  negativen  und  positiven 
Wirkungen  sondern  auch  vorher  schon  bei  der  Process- 
leitung  „in  iudicio"  hervortritt, 

zweitens  die  obligatorische  Beziehung  unter  den  Parteien 
(Processobligation),  die  nicht  erst  nach  der  Condemnation 
(als  A.  iudicati)  sondern  eventuell  schon  vor  dem  Beginn 
der  Verhandlungen  in  iudicio  sich  kundthun  könnte 
(z.  B.  Klage  aus  unvererblicher  Forderung,  ein  Theil 
stirbt  gleich  nach  der  Litiscontestation), 
erwachsen  diese  aus  dem  vertragsmässig  geeinten  Willen  der 
Parteien,  oder  aus   dem  im  Imperium  und  der  Jurisdiction 
wurzelnden  Können,  und  dem  diesem  Können  entsprechenden 
Wollen  des  Magistrats?    Kurz  gesagt:  Contract  oder  autori- 
tativer Befehl,  mit  privatrechtlicher  oder  mit  staatsrechtlicher 
Begründung?  Für  den  Contract  scheint  manches  zu  sprechen: 
„iudicio  contrahi"  und  ähnliche  Ausdrücke  (vgl.  unten  7.);  dass 
die  Person  des  Richters  von  Alters  her  und  der  Formeltext 
desgleichen  nicht  anders  als   im   Einverständnis  mit  beiden 
Theilen  hergestellt  werden  kann;  dass  die  anfängliche  Process- 
und  nachherige  ludicatsobligation  durchgängig  in  Beziehung 
auf  Vererbung  Verjährung  Verfolgbarkeit  gegen  ein  Peculium 
u.  s.  w.  den  Charakter  einer  Contractsklage  bewahrt.   Gleich- 
wohl sind  die  gewichtigeren  Gründe  dawider.    Zunächst  die 
staatsrechtlichen.   Bis  in  die  spätere  Kaiserzeit  zeigt  sich  bei 
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II   Hömerii   Abneigung  dawider,  die  Geltung  einer  privat- 

rhtlichen  Verfügung  des  Einen  abhängig  zu  machen  von  dem 

1  fachen  Wollen  eines  Andern;  und  nun  sollte  die  Verfügung 

'  !iu's  iMagistratvS  mit  Imperium,  die  in  der  Form  eines  unbe- 

•  liugten  Befehls  auftritt  und  von  Niemand  als  ausser  der  Amts- 

walt  liegend  angesehn  wird,  ihre  (Jeltung  nicht  in  sich  selber 
iiren.   sondern   erst    dann    gewinnen,   wenn    Privatpersonen 
freundlich  sein  wollen  sie  als  giltig  anzunehmen.   Sodann: 
1    Iudex  nuicht  Recht  (i.  subj.  iS.);  es  überkommt  uns  ein 
Zweifel  ob  zur  Zeit  des  blühenden  Formularprocesses  die  Par- 
teien  überhaupt   selber   durch   Willenseinigung  solche   Macht 

•  iiiem  Dritten  verleihen  konnten?    Was  wir  vom  „arbiter  ex 
rdinpromisso"  wissen,  scheint  dawider  zu  zeugen;  auch  die  auf 

heiss  und  in  (Gegenwart  des  Praetors  geschlossenen  Verträge, 
lipulationen  und  Sponsionen  wirken  erheblich  weniger  als  das 
„in  iudicium  deducere",  sie  schaffen  nicht  wenn  auch  bedingt 
doch  direct  executivische  Rechte,  sondern  nur  Actionen  die 
selber  Avieder  in  iudicium  deducirt  werden  müssen,  um  direct 
aber  bedingt  executivische  Rechte  (A.  iudicati)  zu  zeugen. 
Dazu  kommt,  dass  die  historischen  Berichte  der  Quellen  des 
öftern  darauf  deuten,  wie  die  Parteien  von  den  Praetoren  in 
Beziehung  auf  die  Formelfassung  brutalisirt  worden,  aber  meines 
Wissens  niemals  darauf,  dass  ein  Magistrat  von  den  Parteien 
genarrt  worden,  dass  sie  dem  von  ihm  fertig  gegebenen  Formel- 
befehl „Titius  iudex  esto.  si  paret  . . .  condemnato  etc."  ihrer- 
seits die  endgiltig  entscheidende  Bestätigung  versagt  hätten^). 


»)  Ausdrücklich,  dali  obige  Ausfüliruugen  eine  Correctur  meiner 
eigenen  Meinung  (Act.  II  S.  180  f.)  enthalten.  Desgleichen  räume  ich 
bereitwillig  ein,  daß  die  Erklärung  von  „iudicio  defendere"  durch  „i  u 
lUd.  def."  irrthümlich  gewesen,  wogegen  „acta  res"  in  der  Bedeutung 
einer  „in  iure"  durohbehandelten,  also  zur  Litiscontestation  gebrachten 
iSache,  über  die  aber  „in  iudicio"  noch  uicht  verhandelt  geschweige  er- 
kannt worden,  mir  bekannt  war  seitdem  ich  Terenz  excerpirt  hatte,  ein 
paar  Jahre  vor  dem  Druck  meiner  Proc.  Consumption  (1853).  —  Daneben 
erscheint  mir  die  Uebersetzung  des  Worts  „iudicium",  wo  dies  nur 
einen  Abschnitt  des  Verfahrens  bezeichnet,  mit  unserm  „Process",  wo- 
hinein  wir  das  ganze  Verfahren  zu  begreifen  pflegen,  nicht  glücklich 
(vgl.  Proc.-Ges.  I  S.  29 f.),  und  der  Satz  „mit  diesem  Vertrag  (=  Litis- 
contestation) beginnt  erst  der  Process,  nicht  vorher  .  .  .  nicht  nach- 
her .  .  ."   (vgl.  Wlassak,  Litiscont.  S.  56)  sehr  gewagt. 
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5.  Zur  weiteren  Erläuterung  unserer  Auffassung  vom  Wesen 
der  Formel  und  der  Formelertheilung.  Jedes  Gesetz  und  jede 
Verordnung  (die  Formel  ist  eine  solche)  hat  beim  Eintritt  ins 
Leben  drei  Stadien  zu  durchlaufen: 

a)  Feststellung  des  Wortlauts, 

b)  Erhebung  desselben  zum  Gebot, 

c)  Veröffentlichung   des   Gebots,   mit   deren  Vollendung 
regelmässig  die  Geltung  beginnt. 

Beispielsweise  bei  einer  altrömischen  Lex: 

a)  den  Text  stellt  der  rogirende  Magistrat  fest, 

b)  die  Comitien,  denen  kein  Emendirungsrecht  zusteht, 
erheben  ihn  zum  Gesetz  (,,uti  rogas"), 

c)  Publication. 

Principiell  sind  diese  drei  Vorgänge  überall  sicher  auseinander- 
zuhalten, wenn  auch  bei  einzelnen  Gesetzes-  oder  Verordnungs- 
formen a)  und  b),  bei  andern  b)  und  c)  schwer  scheidbar  in- 
einanderzufliessen  scheinen;  bei  streng  autokratischem  Regiment 
und  übrigens  primitiven  Zuständen  könnte  vielleicht  Eine 
Aeusserung  des  Monarchen,  Dictum  oder  Scriptum,  a)  und  b) 
und  c)  umschliessen.  Bei  der  Formelherstellung  geschieht 

a)  durch  Vereinigung  des  Magistrats  mit  Kläger  und  Be- 
klagtem; Jeder  von  diesen  kann  seine  Vorschläge  machen 
und  hat  ein  Veto,  aber  kein  „liberum  Veto",  der  Magistrat 
hat  dem  Einen  wie  dem  Andern  gegenüber  indirecte  aber 
intensive  Zwangsgewalt:  will  der  Kläger  hartnäckig  nicht 
die  Formel,  wie  allein  sie  dem  Magistrat  richtig  erscheint, 
„denegatio  actionis";  weigert  der  Beklagte  unter  derselben 
Voraussetzung  die  Annahme  „cogitur  iudicium  suscipere"; 
schon  im  Legisactionsprocess  wusste  man  sehr  wohl  mit  dem 
fertig  zu  werden  der  „neque  ait  neque  negat",  und  die  Rubria 
und  andere  Gesetze  treffen  genaue  Vorsorge  für  Zwang? - 
massregeln  die  gegen  den  der  „ibi  d.  e.  r.  in  iure  non  re- 
sponderit,  neque  d.  e.  r.  sponsionem  faciet,  neque  iudicio  uti 
oportebit  se  def endet";  freilich  ohne  sein  Zuthun,  seine  Ein- 
willigung kann  es  zum  „iudicium"  nicht  kommen,  wohl  aber 
zur  Execution  ohne  „iudicium". 

b)  die  ■  Erhebung  des  also  vereinbarten  Formeltextes  zum 
verbindlichen  Gebot  ist  ein  Act  der  ausschliesslich  vom  Ma- 
gistrat als  Organ  der  Staatsgewalt  auszuführen  ist. 


I 
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(•)  Wie  die  rublication  des  Befehls  zu  geschehn  hatte,  wissen 
wir  nicht.  Die  Aufzeichnung  wird  vermuthlich  vom  Praetor 
meist  nicht  eigenhändig,  sondern  auf  seinen  Befehl  durch 
Jemand  aus  der  cohors  praetoria  geschehn  sein.  Namens- 
unterschrift entspricht  nicht  dem  Römischen  Brauch.  Aber 
das  „dare"  und  „accipere  iudicium"  lässt  auf  Uebergabe  des 
Schriftstücks  schliessen.  An  d<'n  ernannten  Iudex?  oder  an 
die  anwesenden  Parteien?  Freies  Feld  für  Hypothesen,  von 
denen  immerhin  einige  besser  begründet  scheinen  mögen 
als  aiulre.  An  die  Parteien?  und  wie  eine  geschäftliche  An- 
erklärung  perfect  wird  erst  wenn  sie  in  die  Hand  des  An- 
erklärten gelangt,  so  vollendet  sich  die  Formelpublication 
auch  erst  damit,  dass  sie  in  die  Hand  der  Processparteien 
kommt.  Danach  könnte  jeder  Theil  durch  Nichtannahme, 
Fntfernimg  ,,ex  iure''  vor  der  Uebergabe,  die  Publication 
und  damit  die  praktische  (teltung  des  ergangenen  Befehls 
hintertreiben.  Geschähe  dies,  so  wäre  keine  „res  acta",  keine 
Consumption  begründet,  andererseits  auch  noch  keine  Pro- 
cessobligation,  kein  Erbübergang,  wohl  aber  Zulässigkeit  so- 
fortiger Execution,  je  nachdem  „duci  iubere",  oder  „bona 
possideri  proscribi  uenire"  des  Beklagten,  falls  dieser  allein 
halsstarrig,  an  der  Stelle?? 

().  Den  äusseren  Verlauf  der  Verhandlungen  in  iure  könnten 
wir  nach  alledem  uns  dem  ähnlich  vorstellen,  den  \V1.  (Proc- 
GesetzeH  Vor.  S.  XI — XIII)  zeichnet;  nur  müssten  wir  glauben, 
dass  das  Ueberdenparteienstehen  des  Magistrats  deutlicher  her- 
vorzutreten pflegte.  Wir  wissen  dass  Rom  zu  Ciceros  Zeit 
schon,  und  danach  bis  auf  Hadrian  und  auf  die  Severe,  eine 
grosse  Stadt  gewesen,  dass,  abgesehn  von  den  bekannten  Aus- 
nahmen, alle  Sachen  in  iure  durch  die  Hand  zweier  Praetoren 
gingen,  die  keineswegs  jeden  Tag  und  auch  nicht  zu  jeder 
Stunde  auf  dem  Forum  zur  treffen  waren;  wir  ersehn  hieraus, 
dass  in  Rom  überhaupt  relativ  wenig  processirt  worden,  und 
dass  die  Durchschnittszeit  der  Verhandlungen  in  iure  kurz  be- 
messen gewesen  sein  muss.  Vielfach  werden  die  Parteien  schon 
beim  Antreten  vor  dem  Magistrat  über  Formel  und  Richter  ein- 
verstanden gewesen  sein,  nicht  selten  über  den  Iudex  länger 
gestritten  haben  als  über  das  Iudicium.  Bei  ganz  neuen  Formeln, 
oder  wo  selbst  die  lureconsulten  zweifelhaft  waren,  welche  von 
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den  alten  auf  den  gegebenen  Fall  am  besten  passe,  bei  neuen 
Exceptionen  oder  wo  Repliken  Dupliken  u.  s.  w.  in  frage 
kamen,  mag  es  länger  gedauert  haben,  ausnahmsweise  treten 
sogar  Redner  auf,  den  Magistrat  zum  Entscheide  nach  Wunsch 
ihrer  Partei  zu  bestimmen.  Bei  den  Verhandlungen  machte 
das  „edere  actionem"  seitens  des  Klägers  den  Anfang.  Ueber 
dieses  fliessen  die  Quellen  äusserst  dürftig:  ausser  einigen  An- 
deutungen bei  Nichtjuristen,  vornehmlich  Cicero,  der  Digesten- 
titel  „de  edendo",  der  zusammengestellt  ist  um  als  praktisches 
Recht  zu  gelten,  zu  einer  Zeit,  da  diese  Actionenedition  seit 
gut  hundert  Jahren  aus  der  Uebung  gekommen  war.  Es  ist 
daher  nichts  weniger  als  verwunderlich,  dass  der  Titel  ganz 
überwiegend  Bestimmungen  über  die  praktisch  gebliebene 
Argentarieredition  enthält,  viel  auffälliger  dass  fr.  1  h.  t.  über- 
haupt bei  Justinian  noch  Aufnahme  gefunden.  Aber  in  dieser 
Stelle  ist  sicherlich  jedes  Wort  zwei-  und  dreimal  auf  die  Inter- 
polationswage zu  legen,  da  den  Compilatoren  hier  (anders  im 
Titel  de  0.  I.)  weniger  an  der  Mittheilung  historischer  Notizen, 
als  an  der  Erhaltung  und  je  nachdem  Beschaffung  für  den 
herrschenden  Libellprocess  brauchbarer  Regeln  gelegen  zu  haben 
scheint.  Vermuthen  möchten  wir  noch,  ebenso  nach  dem  was 
Gaius  von  dem  Sacramentsprocess  berichtet  wie  nach  dem 
„iudicium  iudicem  recuperatores  dare"  in  den  erhaltenen  Frag- 
menten alter  Leges,  dass  die  Verhandlungen  über  die  Formel - 
Worte  denen  über  die  Person  des  Richters  vorangegangen, 
wenngleich  die  Resultate  von  diesen  in  der  Formel  selber  die 
entgegengesetzte  Reihenfolge  einhalten.  Unbekannt  ist,  ob 
über  den  Verlauf  der  Verhandlungen  in  iure  überhaupt  feste, 
wenn  auch  nur  auf  fester  Uebung  beruhende  Regeln  galten, 
oder  ob  das  Ermessen  des  leitenden  Magistrats  in  jedem  ein- 
zelnen Falle  für  die  Ordnung  und  Folge  der  Acte  ausschlag- 
gebend war.  Einverstanden  dass  es  uns  als  zweckmässig  er- 
scheinen müsste,  wenn  die  Römer  die  sehr  wichtigen  negativen 
und  positiven  Litiscontestationsfolgen  an  einen  Punkt,  will 
sagen  an  ein  deutlich  hervortretendes  Thatbestandstück  von 
kürzester  Dauer  geknüpft  hätten,  aber  wir  wissen  nicht  blos 
nicht  „an  welches",  sondern  auch  nicht,  ob  überhaupt  in  ihrem 
Dogma  sie  einen  solchen  „festen  Punkt"  besessen.  Durch  Ge- 
setzesvorschrift war  er  schwerlich  fixirt,  und  aus  der  Praxis 
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konnte  eine  so  zuf^espitzte  Anschauung  sich  nur  entwickeln, 
wonii  das  Bedürfnis  in  der  Praxis  hervortrat. 

7.  Dass  Wl.  und  ich  in  der  Benutzung  des  Quellenmaterials 
principiell  nicht  Übereinkommen,  ist  schon  angedeutet.  Ich 
l»in  skeptischer,  ebenso  hinsichts  der  Textesüberlieferung,  wie 
der  Wortbedeutung.  Die  Worte  sind  doch  nur  Zeichen,  ohne 
selbständig  eigene  Bedeutung,  sie  bezeichnen  was  Der  sie  ge- 
braucht niit  ihnen  V)ezeichnen  will  und  zu  bezeichnen  gewöhnt 
ist.  Ich  kann  mir  wolil  denken,  dass  Jahrhunderte  lang  man 
an  der  (Jewohnheit  festhielt,  einen  Vorgang  von  bestimmter 
Wirkung  „litis  contestatio"  zu  nennen,  obgleich  aus  dem  That- 
bestand  der  Zeugenaufruf,  die  „contestatio'' längst  geschwunden 
ist.  Aehnlich  sagt  mir  der  Ausdruck  „litem  contestari  cum 
aliquo"  sehr  wenig;  wohl  dass  Zwei  dabei  betheiligt  waren; 
aber  wie?  Dieselbe  Differenz  zwischen  uns  tritt  auch  bezüglich 
des  , Judicium"  oder  „actionem  dabo"  (vgl.  insb.  Proc.-Ges.  I 
S.  42  f.)  hervor.  Einverstanden,  dass  bei  Gaius  IV,  112  die 
Ausdrücke  „actiones  quae  ipso  iure  conpetunt"  und  „quae  a 
praetore  dantur"  oder  „dari  solent"  zu  deuten  sind  auf  die 
Herkunft  dieser  Actionen,  von  denen  die  einen  ihre  Wurzeln 
im  Civilrecht,  die  andern  im  praetorischen  Imperium  haben. 
Sehr  bedenklich  aber  stehe  ich  der  nächsten  Behauptung  gegen- 
über, dass 

auf  der  Gerichtstafel  ein  „iudicium  dabo"  nur  dem  Klage- 
schema honorarischen  Ursprungs  voranging,  während  die 
Civilklage  ohne  Edict  proponirt  war. 
Mag  das  Gegentheil  nicht  stringent  zu  beweisen  sein,  aber  was 
nützte  die  nackte  Aufführung  der  ohnehin  aller  Welt  bekannten 
Formel,  und  störte  sie  nicht  den  einheitlichen  Redefluss  des 
Edicts?  Doch  wie  dem  auch  sei,  viel  wichtiger  als  diese  Form- 
frage ist  dass  ausnahmslos  in  jedem  einzelnen  Processe,  gleich- 
viel ob  die  actio  ciuilis  war  oder  honoraria,  ebenso  wie  ein 
Richter  auch  eine  Formel  gegeben  werden  musste,  und  ich 
wüsste  nicht  wie  dieser  processuale  Act  (wesentlich  verschieden 
von  dem  legislativen,  der  Einführung  einer  neuen  actio  in  das 
objective  Recht)  anders  geheissen  werden  konnte,  als  „iudicium" 
oder  „actionem  dare'.'.  Hätte  der  Praetor  gesagt  „iudicium 
non  denego",  so  rückte  damit  der  Process  nicht  von  der  Stelle, 
damit  war  kein  Iudex  bestellt  noch  angewiesen  die  concrete 
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Sache  zu  entscheiden.  Also  fassen  wir  schliesslich  zusammen: 
Richterbestellung  und  Formelgebung  sind  Acte  der  Jurisdiction, 
sie  können  ausgehn  nur  von  dem  mit  dieser  Gewalt  betrauten 
Magistrat,  nicht  von  dem  vertragsmässig  geeinten  Willen  der 
Parteien. 

Richterbestellung  und  Formelgebung  sind  jedem  Process  un- 
entbehrliche Acte,  ohne  Unterschied  nach  der  Natur  und  dem 
Ursprünge  der  zu  gewährenden  actio. 

Für  diese  Acte  begegnen  wir  in  den  Quellen  ebenso  unter- 
schiedslos den  Ausdrücken  „iudicem  dare"  und  „iudicium" 
oder  „actionem  dari"  nebst  den  entsprechenden  Ableitungen; 
als  Quellen  kommen  unter  andern  in  betracht  die  inschriftlich 
unä  er'haltenen  Bruchstücke  alter  Gesetze  »auf  die  auch  Wlassak 
verweist,  und  die  in  den  Digesten  erhaltenen  Texte  des  SC.  Tre- 
bellianum^),  sowie  des  Velleianums  und  Macedonianums. 
Alles  zusammengenommen:  wir  wissen  dass  die  Befehle  des 
Praetors  „iudex  esto",  „s.  p.  condemna",  „s.  n.  p.  absolue"  in 
keinem  concreten  Processe  entbehrt  werden  konnten;  und  wir 
wissen  nicht  wie  der  Inbegriff  dieser  praetorischen  Fähigkeit 
je,  auch  bei  den  ältesten  Civilklagen  anders  genannt  sein  sollte, 
als  „iudicem,  iudicium,  actionem  dare". 


IX.  Die  „denegatio  actionis"  an  sich  ist  ein  rein  pro- 
cessualer  Act,  zu  dem  ebenso  wie  zur  „datio  actionis"  an  sich 
der  Magistrat  keinerlei  legislativer  Befugnisse  bedarf.  Aber 
sobald  man  anfängt  sich  zu  gewöhnen,  in  dem  Praetor  ein 
innerhalb  gewisser  Schranken  über  das  traditionelle  Recht  ge- 
stelltes Organ  der  Aequitas  zu  erblicken,  lag  die  „denegatio 
actionis"  zur  Correctur  obsoleter  Stücke  des  I.  ciuile  vielleicht 
noch  näher  als  die  „datio".  Neben  die  Denegation  stellt  sich 
dann  im  Formularprocess  die  Dation  mit  in  die  Formel  aufge- 
nommener Exception.   Zwischen  diesen  beiden  ist  wegen  der 


»)  Dass  die  Worte  des  fr.  1  §  2  ad  SC.  T  r  e  b.  „actione^  quae  iu 
heredes  heredibusque  dari  solent"  seiner  Auffassung  zuwiderlaufen,  zu- 
mal wenn  man  fr.  40  pr.  eod.  und  G  a  i.  II,  253  hinzunimmt,  erkennt 
Wl.  selber  (a.  a.  O.  I  S.  42  N.  6)  an  mit  der  Bemerkung,  dass  dieselben 
„nicht  echt  sein  können".  Entsprechend  müssten  die  Worte  des  Velleia- 
nums und  des  Macedonianums  „neue  in  eas  actio  daretu  r",  actio 
p  e  t  i  t  i  o  q  u  e  d  a  r  e  t  u  r"  als  gefälscht  angenommen  werden. 
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nur  bei  der  letzteren  stattfindenden  Litiscontestation  und  Con- 
-iimption  ein  praktisch  bedeutender  Unterseliied  ersichtlich; 
-Icichwohl  wissen  wir,  dass  schon  die  Römer  beide  als  nächste 
\  erwandte,  als  zwei  Verwirklichungsarten  desselben  gesetz- 
lichen Befehls  betrachtet  haben.   So  sagt  das  SC.  Velleianum 

ne  eo  nomine   ab  liis  potitio  sit  neue  in  eos  actio 

(letur, 
(las  SC.  Macedonianum 

ne  cui actio  petitioque  daretur; 

lit'jdenial  aber  sind,  soviel  übrigens  bekannt,  Exceptionen  das 
regelmässig  gebräuchliche  Mittel  geworden.  Ganz  ähnlich  er- 
zeugen die  Worte  des  Trebellianums,  „[actiones]  eas  neque  in 
eos  neque  his  dari",  die  exceptio  Trebelliani. 

Mit  Zuhilfenahme  dieser  und  einiger  ihnen  nächstverwandter 
Quellenzeugnisse  sollte  eine  schon  allzulang  hinausgezogene 
Controverse  zu  Ende  geführt  werden  können.  Unleugbar  ist 
der  Zusammenhang  der  Exceptionen  mit  dem  praetorischen 
Recht:  das  ganze  Institut  wurzelt  in  diesem  Recht,  und  die 
meisten  einzelneu  Exceptionen  sind  von  Praetoren  eingeführt. 
Ebenso  gewis,  dass  andere  Exceptionen  aus  späteren,  d.  h. 
der  Zeit  nach  der  ersten  Einführung  von  Exceptionen  ange- 
hörigen  Gesetzen  stammen.  In  all'  diesen  Fällen  muss  der  civile 
Gesetzgeber  die  Exceptionen  selber  gewollt  und  verordnet 
haben.  Er  dürfte  also  nicht  gesagt  haben  „nil  deberi",  ,,nil 
dari  oportere",  sondern  wie  in  den  drei  eben  angeführten  Senats- 
consulten  „actiones  non  dari'',  oder  etwa  wie  in  der  L.  Rubria 
(I,  4.  5)  „exceptionen!  addito  addiue  iubeto".  Damit  stimmt 
zum  besten,  dass  die  L.  Cincia  eine  „imperfecta"  gewesen, 
andererseits  dass  die  L.  Falcidia  (die  nicht  mittels  Exceptionen 
zur  Ausführung  kommt)  lautet: 

isque  heres  qui  e  a  m  pecuniam  dare  iussus  damnatus  erit 

eam  pecuniam  debeto  dare  quam  damnatus  est; 
woraus  folgt: 

qui  non  eam  pecuniam  dare  i.  d.  e.  eam  pecuniam  non 

debeto  dare  etc. 
Warum  in  den  vorgedachten  Fällen  der  Civilgesetzgeber  dem 
praetorischen  Rechtsweg  den  Vorzug  vor  dem  civilen  gegeben, 
mag  bis  auf  weiteres  dahingestellt  bleiben,  einstweilen  genügt 
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dass  er  es  gethan,  und  dass  ihm  zwei  Wege  offen  gestanden, 
den  Praetoren  aber  nur  einer. 

Ebenso  darf  j  etzt  wohl  als  feststehend  gelten  (vgl.  K  0  s c  h  e  m - 
bahr  a.a.O.  S.  114,  Regelsberger,  Fand.  I  S.  682),  dass  die 
Exception  eine  Vertheidigung  ist,  die  zu  ihrer  Geltendmachung 
eines  Zusatzes  zur  „formula",  entweder  einer  exceptio  im  for- 
malen Sinne,  oder  einer  praescriptio  bedarf,  und  die  damit  in 
Gegensatz  tritt  ebenso  zu  den  einfachen  Verneinungen  der  in 
die  „intentio"  gestellten  Behauptungen,  wie  zu  denjenigen  Ein- 
reden die  officio  iudicis  zu  berücksichtigen  sind,  da  sie  nach 
dem  Römischen  Ausdruck  „ipso  iure"  wirken.  Allerdings  hat 
dieser  Gegensatz  von  seiner  Schärfe  verloren,  nachdem  gewisse 
Zusätze  zur  „intentio"  („ex  fide  bona"  und  ähnliches)  das 
richterliche  Officium  dermassen  zu  erweitern  vermochten,  dass 
der  Iudex  ebenso  berechtigt  wie  verpflichtet  war,  jedes  excep- 
tivische  Vorbringen  „in  iudicio",  das  in  den  Rahmen  einer 
exceptio  doli  gepasst  hätte,  zu  beachten.  —  Aehnlich  sicher 
scheint,  dass  die  „exceptio"  regelmässig  wider  die  „actio" 
selber,  nicht  gegen  die  einzelnen  Posten  „quae  ueniunt  in 
actionem"  sich  kehrt;  denn  wie  diese  erst  in  iudicio  vorgebracht 
werden,  sind  sie  auch  erst  dort  einzuräumen,  oder  abzulehnen 
und  zu  widerlegen.  Indessen  sind  exceptivische  Zusätze,  welche 
von  vornherein  den  Bereich  des  „quod  uenit  in  actionem"  ein- 
schränken, nach  dem  Vorbild  des  „ea  res  agatur  cuius  rei  dies 
fuit",  nicht  ohne  Weiteres  für  unzulässig  zu  erklären.  Auch 
werden  wir  das  Gefühl,  hier  auf  schlüpfrigem  Boden  zu  stehn, 
kaum  früher  ganz  überwinden,  bevor  wir  darüber  ins  Reine 
gekommen,  wann  und  wieweit  Exceptionen  eine  Minderung  der 
Condemnation  zu  erwirken  vermochten. 

Ein  anderer  Zweifelspunkt  der  Exceptionenlehre: 
Dernburg  (Fand.  I  §  137  N.  9  3.  Aufl.  S.  318)  sagt  präcis: 
„Exceptionen  sind  nur  zu  berücksichtigen,  wenn  sich  der  Be- 
klagte dieses  Rechtsbehelfs  bedient";  derselben  Ansicht  scheint 
Regelsberger  (Fand.  I  S.  682  Z.  16:  Der  Beklagte  konnte 
u.  s.  w.).  Der  entgegengesetzten  Meinung  sind  Kar  Iowa 
(Rechtsgesch.  S.  136)  und  Gradenwitz  (Ungiltigkeit  oblig. 
Rechtsgesch.  S.  75  u.  309)  und  im  wesentlichen  übereinstimmend 
Brinz,  Fand.  I  S.  370 f.  2.  Aufl.).  Ich  will  nicht  leugnen,  dass 
ich   bis  vor  kurzem   unbedenklich  mit  Regelsberger  und 
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1 )  0  r n  b  u  rg  zusammengegangen,  nicht  wegen  des  von  Letzterem 
angeführten  fr.  1  de  except.  44,  1,  das  viel  zu  allgemein  lautet 
um  unsere  Behauptung  sieher  zu  stützen,  sondern  deshalb  zu- 
meist, weil  ein  Zusatz  zur  Formel  nicht  unveranlasst  gemacht 
werden  könnte,  und  viele  Quellenzeugnisse  darauf  hinweisen, 
ie  gerade  Exceptionen  auf  das  Begehren  des  Beklagten  ge- 
lben werden.  Ich  glaubte  darin  die  ausnahmslose  Regel  zu 
■Im.  Daran  haben  mich  auch  Kariowa  und  Gradenwitz 
iinilchst  nicht  irre  gemacht,  ihre  Argumentationen  au.s  der 
Absicht  des  Gesetzgebers  sind  nicht  scharf  zutreffend;  gerade 
lici  dem  Velleianum,  wenn  wir  den  Wortlaut  ansehn,  ist  zu 
vcrmuthen,  dass  der  Gesetzgeber  über  die  Tragweite  seines 
neuen  Rechts  nichts  weniger  als  klar  gesehn.  Zahlen  durfte 
die  Frau  für  Andere  nach  wie  vor,  dass  sie  sich  nicht  ver- 
urtheilen  lassen  durfte  ist  nirgends  ausdrücklich  gesagt,  und 
(hiss  die  exceptio  SC.  Vell.,  wie  die  SC.  Macedoniani,  auch  noch 
•regen  die  A.  iudicati  gegeben  wurde,  findet  seine  einfachste 
Lösung  darin,  dass  beide  Einreden  Niemand  aufgedrungen 
wurden.  Es  könnte  also  sehr  wohl  sein,  dass  der  Senat 
und  seine  Interpreten  glauben  mochten  völlig  genug  gethan 
VM  haben,  sobald  sie  nur  den  Zwang  wider  die  Weiber  und 
wenigstens  den  directen  Actionszwang  wider  die  Minderjährigen 
ausgeschlossen  hatten.  Bedenklich  ist  mir  die  eigene  Meinung 
erst  geworden,  bei  dem  Versuch  sie  für  Andere  zwingend  dar- 
zustellen: das  will  sich  mit  wenigem  nicht  schaffen  lassen,  und 
ebendeshalb  bedaure  ich,  dassKoschembahr  nicht  tiefer  auf 
die  Frage  eingegangen  ist,  sondern  die  älteren  Beweisführungen 
als  durchschlagend  annimmt.  In  einer  umfassenden  Mono- 
irraphie  über  die  Exceptionen  war  der  geeignete  Platz  für  die 
erforderlichen  weitgreifenden  Untersuchungen.  Hier  nur  bei- 
läufig noch  ein  paar  Andeutungen:  die  Clausel  ,.ex  fide  bona" 
kommt  doch  ohne  Antrag  in  die  Formeln,  so  gut  wie  „dun- 
taxat  de  peculio"  und  ähnliches,  in  jener  steckt  die  exe.  doli, 
diese  sind  Minderungsexceptionen.  Und  weiter:  A.  uenditi, 
Käufer  behauptet  gezwungen  zu  sein  und  weigert  deshalb  Er- 
füllung des  Geschäfts,  Kläger  erzählt  in  iudicio,  gezwungen  habe 
er  den  Käufer  nicht,  sondern  die  Sache  viel  feiner  angefangen, 
und  zwar  so  und  so,  ganz  anders  als  dem  „uti  inter  bonos 
bene  agier"  entsprechend;  darf  Iudex  ohne  weiteres  auf  grund 
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dieser  eigenen  Erklärung  ihn  abweisen?  —  Gleich  noch  einen 
andern  Zweifelsfall:  die  liberatio  legata  giebt  dem  Schuldner- 
legatar eine  Exception;  derselbe  kann  aber  auch  auf  Erlass 
klagen,  der  nach  Umständen  durch  Acceptilation  oder  durch 
Pactum  z,u  bewirken  ist.  Was  nutzt  dies  Pactum  dem  Schuldner? 
exe.  pacti  statt  der  exe.  ex  testamento  [doli?],  worin  liegt  dabei 
der  Fortschritt?  Und  hiezu  wieder  eine  Parallele  aus  dem 
Recht  der  Zukunft,  Entw.  e.  b.  GBs.  II  §  776:  gegen  eine 
durch  unerlaubte  Handlung  wider  ihn  erworbene  Forderung 
hat  der  Verletzte  zunächst  einen  Anspruch  auf  Aufhebung, 
nach  Verjährung  desselben  aber  kann  er  die  Erfüllung  ver- 
weigern. 


X.  „Actio  est",  eine  actio,  und  zwar  „commodati",  oder 
„empti",  oder  „pro  socio"  u.  s.  w.  ist  vorhanden,  entstanden. 
Da  solche  Actio  regelmässig  nicht  für  sich  allein  stehn  kann, 
vielmehr  der  Anlehnung  an  eine  Person  bedarf,  so  pflegt  dem 
„esse"  parallel  zu  gehn  ein  „habere  actionem".  „qui  habet 
actionem"  hat  ein  Stück  des  Rechts  an  sich,  zu  dessen  Ver- 
wirklichung es  noch  eines  „dari  actionem"  bedarf.  Dies  „dari" 
an  den  „qui  iam  habet"  hat  tüchtigen  Rechtsforschern  schier 
unüberwindliche  Schwierigkeiten  bereitet;  sie  schwinden,  sobald 
man  bedenkt,  dass  das  Wort  „actio"  in  den  beiden  Wendungen 
verschiedenes  bedeutet,  dort  das  Recht,  hier  das  „Gericht", 
„iudicium  iudicem  dari",  die  Formel  und  den  Richter  vor  dem 
der  Process  in  seinem  zweiten  Stadium  zu  verhandeln  ist. 

Betrachten  wir  dies  „actio"-Recht  etwas  näher.  Ein  Recht 
gegen  den  Praetor  und  gegen  den  Widerpart,  den  zu  Beklagen- 
den. Wider  den  Praetor  von  publicistischer  Natur,  direct  nicht 
durchzusetzen;  auch  wenn  der  Magistrat  ohne  Grund  die  Er- 
füllung weigern  wollte,  wäre  der  Partei  zur  Zeit  nicht  zu  helfen 
(auch  nach  der  L.  Cornelia  fehlt  jede  Handhabe  den  Magistrat 
im  Amt  zum  positiven  Thun  zu  zwingen),  und  zudem  kann  der 
Praetor  jeden  Augenblick  einen  Grund  zur  Denegation  aus  der 
Aequitas  entlehnen,  und  damit  seiner  "Abweisung  den  Schimmer 
der  Berechtigung  schaffen. 

Gegen  den  Widerpart.  Ohne  Bedeutung  für  die  Injus- 
vocation.  Mag  diese  ausgehn  von  dem  Berechtigten  oder  von 
dem  Unberechtigten,  der  Angesprochene  muss  folgen.    Genau 
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besehn  aueh  ohne  Bedeutung  für  die  Verhandlungen  in  iure, 
deren  Erfolg  nicht  abhilngt  von  dem  Rechte,  das  der  Kläger 
hat  (dies  zu  prüfen  fehlt  dem  Magistrat  die  Zeit),  sondern 
lediglich  von  dem,  das  der   Klüger  zu  haben  behauptet 

(„si  dicetur iudicium  dabo",  analog  „si  seruitus  petatur 

uel  ad  alium  pertinere  negetur"  u.  s.  w.).  Die  praktische  Be- 
deutung tritt  erst  „in  iudiclo"  herv.or,  hier  hat  Kläger  zu  be- 
weisen, dass  diejenige  actio,  welche  zu  haben  er  in  iure  sich 
berühmt  hat,  und  nach  welcher  Berühmung  die  gegebene  Formel 
gefasst  ist,  ihm  in  Wirklichkeit  zusteht.  Mislingt  dieser  Beweis, 
so  erfolgt  allemal  Absolution;  gelingt  er,  durchaus  nicht  allemal 
Oondemnation. 

Gerade  in  dieser  Beziehung  sind  die  Römischen  Actionen 
keineswegs  alle  von  gleicher  Art.  Hier  müssen  wir  uns  darauf 
beschränken,  die  gröbsten  Verschiedenheiten  anzudeuten.  Es 
fehlt  nicht  an  solchen,  wo  der  Beweis  der  „actio"  den  Beweis 
ihres  Inhalts  mitumschliesst;  z.  B.  kann  ein  „Numerium  centum 
dare  oportere"  nicht  bewiesen  werden,  ohne  dem  Richter  zu- 
gleich die  „actio"  und  die  „res  qua  de  agitur"  wahrscheinlich 
zu  machen.  Bei  Delictsklagen  und  wohl  den  meisten  actiones 
in  rem  schwerlich  anders.  Zweifellos  anders  aber  bei  sehr 
vielen  Geschäftsklagen,  Wenn  ich  Mandat  Societät  Tutel  u.  s.  w. 
bewiesen  habe,  so  bleibt  dem  Richter  kein  Zweifel  dass  ich 
die  entsprechende  actio  habe,  dass  die  Formel  mir  zu  Recht 
gegeben  ist;  und  doch  weiss  er  vielleicht  von  dem  was  ich 
ex  mandato,  pro  socio  u.  s.  w.  zu  fordern  habe,  noch  kein 
Sterbenswort.  Dieses  „quod  uenit  in  actionem",  Thatsachen 
und  die  aus  ihnen  resultirenden  Ansprüche,  hat  der  Kläger 
erst  hier  „in  iudicio"  anzuführen,  und  nach  Bedürfnis  zu 
erweisen. 

Der  für  uns  so  schwer  verständliche  und  darum  lange 
übersehene  Gegensatz,  der  „actio"  und  desjenigen  „quod  uenit 
in  actionem",  ist  das  natürliche  Product  der  Römischen  Pro- 
cesseinrichtungen:  „in  iure"  hastige,  regelmässig  nicht  den  zu 
beweisenden  Thatbestand  erschöpfende,  sondern  nur  für  die 
Wahl  der  Formel  entscheidende  Angaben,  Namhaftmachen  des 
zugrundeliegenden  Geschäfts,  wie  dasselbe  in  der  „demonstratio" 
(„ut  demonstratur  res  qua  de  agitur")  anzuführen  ist,  woneben 
dann  die  „intentio  („quidquid  Nm.  Ao.  d.  f.  o.")  keine  An- 
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deutung  enthält  über  Individualität  Höhe  Menge  der  einzelnen 
Posten  die  auf  grund  des  genannten  Geschäfts  verfolgt  werden. 
Bisweilen  umgekehrt,  bei  den  Condictionen  (Formel  ohne  De- 
monstration), Angabe  nur  der  Höhe  der  Forderung  (oder  auch 
der  Forderungen?),  die  in  diesem  Process  verfolgt  werden  soll, 
ohne  Namhaftmachung  des  erzeugenden  Geschäfts;  bei  actiones 
in  rem  regelmässig  nur  Nennung  des  zugrundeliegenden  ding- 
lichen Rechts,  nur  ausnahmsweise  („expressa  s.  adiecta  causa") 
auch  des  Rechtsacts,  aus  dem  dieses  erwachsen  ist.  In  all'  diesen 
Fällen  enthält  die  Formel  und  ergeben  die  Verhandlungen  in 
iure  nichts,  als  die  Feststellung  eines  für  die  Weiterführung 
des  Processes  unentbehrlichen  Rahmens.  Erst  die  breiteren 
Verhandlungen  in  iudicio  beschäftigen  sich  mit  dem  dahinein 
zu  stellenden  Inhalt.  So  namentlich  auch  bei  den  Vindicationen, 
einschliesslich  der  H.  P.,  mit  Gestalt  und  Umfang  des  Resti- 
tutionsanspruches, in  dessen  Durchführung  der  Hauptzweck 
dieser  Klagen  zu  sehn  ist.  Durchgängig  präcisiren  und  model- 
liren  die  Verhandlungen  vor  dem  Richter  erst  das  eigentliche 
Petitum,  die  Anforderungen  des  Klägers  an  den  Beklagten, 
welche  durch  erfolgende  Condemnation  in  die  Forderung  ex 
iudicato  umgegossen  werden. 

Kein  Wunder  schon  hiernach,  wenn  man  sich  gewöhnte, 
Rahmen  und  Inhalt  als  zwei  getrennte,  unabhängig  von  ein- 
ander existirende  Dinge  zu  betrachten,  und  als  realen  Ver- 
mögensbestandtheil  nicht  die  „actiones"  selber,  sondern  „quod 
est  in  actionibus"  aufführte. 


XI.  Das  Römische  Rechtsleben  war  reich  an  Erscheinungen, 
in  denen  diese  aus  den  Eigenthümlichkeiten  der  Processe 
stammende  Zwiespältigkeit  der  „actio"  und  ihres  Inhalts  („quod 
uenit  in  actionem",  „est  in  actione")  zum  deutlichsten  hervor- 
trat. Nur  einige  Beispiele. 

Im  Verkehr  spielen  diejenigen  Sclaven,  denen  die  Herren 
thatsächliche  Freiheit  einräumen,  eine  hervorragende  Rolle. 
Diese  gehn  mit  Freien  die  mannichf altigsten  Geschäfte  ein; 
ihre  Geschäfte  wirken  analog  den  Geschäften  der  Freien  unter 
sich,  es  erwachsen  durchaus  die  gleichen  Ansprüche,  die  Art 
der  Erfüllung  (Zahlbarkeit)  ist  durchaus  die  gleiche,  es  können 
Bürgen  und  Pfänder  dafür  bestellt  werden;  nur  ein  Unterschied 
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bleibt  betreff«  der  directen  Erzwingbarkeit,  der  Actionen.  Die 
„actio  serui"  steht  nicht  dem  St'rvus  sondern  seinem  Dominus 
zu;  eine  „actio  in  seruum"  giebt  es  überhaupt  nicht,  in  späterer 
Zeit  ^'It'ichsam  als  Surrogate,  aber  nur  unter  bestimmten  Vor- 
aussetzungen, dl«'  adjj'cticischen  Actionen  wider  den  Dominus. 
Also,  der  normale  Inhalt  einer  actio,  regelmässig  ohne  actio, 
nach  Umständen  geschützt,  zuweilen  durch  irgend  eine  actio 
wider  den  Dominus,  oder  wider  einen  Bürgen,  oder  durch  ein 
Pfandrecht. 

Der  Praetor  hat  für  viele  bis  dahin  klaglose  Sachen  Actio- 
nen eingeführt.  Nun  ist  es  hoch  wahrscheinlich,  dass  dies  vor- 
züglich bei  solchen  Sachen  geschehn,  die  auch  vordem  im  ge- 
meinen Verkehr  als  zahlbar  und  vielleicht  indirect  erzwingbar 
bestanden.  Sonach  mochten  Viele  dieselbe  „res"  erst  ohne,  dann 
mit  ,,actio"  bekleidet  gesehn  haben. 

Umgekehrt  wieder  hatten  viele  Sachen  die  vordem  sie 
schützende  „actio"  verloren,  bald  durch  gesetzlichen  Eingriff, 
bald  durch  Consumption.  relativ  selten  in  classischer  Zeit  durch 
Verjährung. 

Desto  gewöhnlicher  war  dazumal  die  Beschaffung  von 
Actionen,  eben  nur  Actionen  ohne  eigenen  Inhalt,  für  bereits 
vorhandene  Sachen  durch  Rechtsgeschäfte.  Das  gangbarste 
von  allen  war  die  Stipulation,  und  diese  kommt  seit  alter  Zeit 
hauptsächlich  in  zwei  Verwendungen  vor.  Entweder  als  Con- 
stitutivstipulation,  so  dass  der  Stipulationsact  beides,  actio  und 
res,  zugleich  ins  Leben  ruft,  wie  beispielsweise  bei  einer  „pro- 
missio"  die  „donandi  causa"  oder  „credendi  causa  fit",  oder 
bei  den  processualischen  Sponsionen,  präjudiciellen  wie  pönalen. 
Oder  als  Receptivstipulation,  die  nur  eine  actio  schafft,  und 
in  diese  einen  ausser  ihr  existirenden  Inhalt  aufnimmt  („de- 
ducitur  in  stipulationem");  der  Art  viele  freiwillige,  und  wohl 
alle  stipulationes  praetoriae.  Dabei  bunte  Mannichfaltigkeit: 
meist  für  bereits  vorhandene  Ansprüche,  aber  zuweilen  auch 
für  solche,  deren  Entstehung  erst  in  der  Zukunft  zu  erwarten 
steht;  bisweilen  dass  jener  Anspruch  so  wie  er  eben  ist  Auf- 
nahme findet,  bisweilen  geht  die  neue  Actio  auf  ein  Mehrfaches 
desselben,  oder  auf  einen  festen  Betrag,  z.  B.  stipulatio  duplae 
de  euictione,  statt  des  incertum,  wo  dann  die  Receptivstipulation 
den  Constitutivstipulationen  sich  einigermassen  nähert.    Der 
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aufzunehmende  Anspruch  könnte  klaglos  wie  klagbar  sein,  in 
letzterem  Falle  wirkt  die  Receptivstipulation  bald  cumulirend 
bald  novatorisch.  Gerade  bei  der  Novation  gehn  beide  Arten 
der  Stipulation  ersichtlich  auseinander.  Die  reine  Receptiv- 
novation  ändert  am  Inhalt  der  novirten  Forderung  nichts,  auch 
muss  ihre  Höhe  dieselbe  bleiben,  ersetzt  wird  nur  die  alte  actio 
durch  eine  neue;  Beispiel  der  Art  die  stipulatio  Aquiliana. 
Anders  wo  die  Novation  mehr  den  Charakter  der  in  solutum 
datio  nominis  annimmt,  die  nur,  nach  dem  Belieben  der  Par- 
teien, auf  mehr  oder  auf  weniger  zu  stellen  ist.  —  Auch  bei 
den  Adpromissionen,  zumal  deren  älteren  Gestaltungen,  weist 
vieles  darauf,  dass  der  sie  zeugende  Verbalact  nichts  schafft 
als  eine  „actio";  der  Adpromissor  ist  einfach  verpflichtet  sich 
verklagen  zu  lassen  („iudicium  suscipere")  wegen  dessen  was 
der  Reus  sachlich  schuldet  („reus  suo  nomine  tenetur"),  analog 
wie  der  Adstipulator  eine  actio  erwirbt  wegen  desjenigen  das 
der  Reus  („suo  nomine")  sachlich  zu  fordern  hat.  Eine  actio 
angestellt  auf  „plus"  oder  auf  „aliud"  wird  abgewiesen;  dem 
entsprechend  obligirt  die  auf  Mehr  oder  auf  Anderes  geschaffene 
actio  den  Adpromissor  nicht,  der  Adpromissionsact,  aus  dem 
sie  hervorgegangen,  ist  nichtig.  Am  aUerseltsamsten  zeigt  sich 
der  reine  Actionscharakter  dieser  Bürgenverhaftungen,  wenn 
der  Bürge  das  geschuldete  Object  vernichtet,  z.  B.  das  animal 
promissum  tödtet.  Der  Anspruch,  die  materielle  Forderung 
(„res  qua  de  agitur")  geht  allein  wider  den  Reus,  für  diesen 
ist  der  Eingriff  des  Bürgen  Casus,  und  als  solcher  befreit  er 
ihn;  da  der  Bürge  aber  nur  verpflichtet  war  für  fremde  Schuld 
sich  ausklagen  zu  lassen,  selber  sachhch  nichts  schuldet,  so 
entlastet  auch  ihn  die  Befreiung  des  Reus,  die  actio  wider  den 
Bürgen  ist  inhaltslos,  folglich  er  selber  durch  sein  eigenes  wider- 
rechtliches Thun  frei  geworden.  Dass  dieses  haarsträubende 
Resultat  schon  in  der  classischen  Periode  erst  indirect  (a.  doli), 
dann  auch  direct  (vgl.  fr.  19  de  dolo  m.  4,  3  —  fr.  38  §  4 
de  solut.  46,  3  —  fr.  95  §  1  eod.,  fr.  88  §  1  de  V.O.  45,  1) 
beseitigt  und  damit  gegen  die  Consequenzen  des  „reinen 
Actionencharakters"  der  Adpromissionen  Verstössen  wurde,  ist 
voll  begreiflich.  Eine  der  eben  besprochenen  verwandte  Er- 
scheinung: gegen  Wen  nur  eine  actio  geht  wegen  dessen  das 
ein  Anderer  schuldet,  der  schuldet  selber  nichts,  hat  nichts  zu 
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leisten  un<l  kann  sich  folglich  keiner  Mora  schuldig  machen; 
fraglich  ist  nur,  ob  er  wegen  der  mora  rei  in  Anspruch  zu 
nehmen  wUre  (fr.  32  §  3  de  usur.  22,  1,  fr.  43  pr.  de  V.O., 
cf.  fr.  8  de  eo  q.  certo  1.  13,  4).  Desgleichen:  schuldet  der 
Kens  eignes  Nichtthun,  der  Fidejussor  thut,  „neuter  tenetur" 
fr.  49  §  1  de  V.O. 

Analog  die  Behandlung  der  s.  g.  negotia  claudicantia.  An- 
sprüche und  Gegenansprüche  („res",  „quod  uenit  in  actiones") 
kommen  zu  stände  hüben  und  drüben,  ganz  wie  bei  gemeinen 
(ieschäften;  die  „actio"  aber  gelangt  voll  zur  Entstehung  nur 
;nif  der  einen  Seite,  auf  der  andern  entweder  gar  nicht  (a  und  y), 
»uler  nur  beschränkt  (ß).  So  bei 
a)  Geschäften  mit  Pupillen  (pr.  I.  de  auct.  tut.  1,  21,  fr.  1 

§  2  commod.  13,  6,  fr.  13  §  29  de  A.  E.  V.  19,  1,  fr.  3  §  4 

de  neg.  gest.  3,  5; 
.)  mit  Haussöhnen  oder  Sclaven,  fr.  31  §  1  de  R.  C.  12,  1, 

fr.  24§  1  de  A.  E.V.  19,  1; 
;)  wenn  ein  Theil  in  dolo,  fr.  34  §  3  de  C.  E.  18,  1. 
Uesultat:  ein  Theil  kann  beliebig  klagen,  muss  dann  aber  die 
(Gegenansprüche  des  Widerparts  voll  anerkennen,  der  andere 
Theil  kann  bald  gar  nicht,  bald  nur  mit  Beschränkung  klagten. 
Daraus  hergeleitet  die  moderne  Regel:  das  Geschäft  gilt  ent- 
weder ganz  oder  gar  nicht,  die  Entscheidung  hierüber  liegt 
auf  der  Seite,  der  in  Rom  die  actio  zustand. 


XII.  Terminologie  und  Doctrin  der  Römer  entsprechen 
<lem  gezeichneten  Bilde;  „actio  de  aliqua  re"  und  „res  qua  de 
a^itur"  sind  überall  zu  finden.  Gehn  wir  die  Geschäftstitel  der 
nigesten  durch,  und  halten  wir  uns  vornehmlich  an  die  den 
lossen  Edictscommentaren  entnommenen  Fragmente:  durch- 
_:ingig  begegnen  wir  sorgfältigster  Scheidung  und  Durchprüfung 
der  beiden  Fragen, 

„quando  est  actio",  nämlich  die  in  Rede  stehende,  und 
„quid  ueniat  in  [hanc]  actionem". 
Minder  ausgiebig  als  die  speciellen  sind  die  generellen 
Ausführungen.  Von  der  „actio"  ist  uns  eine  leidliche  Definition 
erhalten: 

ius  persequendi  iudicio  quod  sibi  debetur. 
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,,ius  persequendi  iudicio"  erscheint  durchaus  zutreffend,  „quod 
sibi  debetur"  schon  weniger.  Was  heisst  „debere"?  „leisten 
sollen"  gleichviel  ob  man  zur  Leistung  zu  zwingen  ist  oder 
nicht?  oder  lediglich  was  zu  leisten  man  gezwungen  werden 
kann?  Vgl.  die  vulgären  Definitionen  des  „creditor"  und  „de- 
bitor"  fr.  10,  11,  55,  108  de  V.  S.  50,  16,  fr.  66  de  R.I.  50,  17. 
Das  „debere"  scheint  hienach  übereinzukommen  mit  „dari  opor- 
tere"  und  was  „in  obligatione  est",  das  aber  für  den  Umfang 
der  Condemnation  nicht  allein  ausschlaggebend  ist,  da  das 
„officium  iudicis"  hinzu-  und  davonthun  kann, 

fr.  10  de  eo  q,  certo  1.  13,  4: uideamus  ne  ea 

pecunia  quae  ex  sententia  iudicis  accedere  potest^  non 
debeatur,  nee  sit  in  obligatione. 
cf.  fr.  8  eod.,  fr.  37  de  V.S. 

Schlimmer  steht  es  mit  der  „res"  im  hier  verfolgten  Sinne: 
das  Corpus  Iuris  enthält  keinen  Definitionsversuch,  auch  keine 
Angabe  wie  „res  qua  de  agitur"  und  „id  quod  uenit"  oder 
„quod  est  in  actione"  zu  einander  sich  verhalten.  Mehr  scheint 
die  „eadem  res",  schon  wegen  ihrer  Bedeutung  für  die  Con- 
sumption,  die  lureconsulten  beschäftigt  zu  haben;  doch  wirkt, 
was  darüber  in  den  Digesten,  insonderheit  im  Titel  de  excep- 
tione  rei  iudicatae  zu  finden  ist,  nicht  gerade  imponirend. 
Ueber  den  Versuch  von  Neratius  (fr.  27)  kommt  Paulus  (fr.  12, 14) 
nicht  erheblich  hinaus,  ja  es  scheint  diesem  sonst  als  scharf- 
sichtig und  pedantisch  ängstlich  bekannten  Juristen  zu  passiren, 
dass  die  verschiedenen  Bedeutungen  von  „res",  die  „körperliche 
Sache"  und  der  „Anspruch  auf  eine  solche"  und  überhaupt  „der 
Anspruch",  für  seine  Augen  ineinanderlaufen;  doch  ist  fr.  14 
§  2  zweifellos  verderbt,  also  kein  sicheres  Urtheil  zu  fällen. 
In  denselben  Titel  (fr.  5)  ist  dann  auch  noch  ein  Stück  von 
Ulpian  genommen,  das  zunächst  weniger  von  der  Consumption 
als  von  der  Klagenänderung  zu  handeln  scheint;  das  Resultat 

eum  demum  „de  ea  re"  non  agere,  qui  prorsus  rem  ipsam 
non  persequitur 

klingt  wieder  recht  bescheiden,  der  Schluss  aber,  wegen  der 
Gegenüberstellung  von  „res"  und  „actio",  ist  immerhin  be- 
achtenswerth: 


Ufber  den  Entwickelungsgang  der  Römißohen  Actionen.      195 

cum  quis  actioncm  mutat  et  experitur,  dummodo  de 
eadein  re  experiatiir,  etsi  diuerso  genere  actionis 
quam  iilstituit,  uidetur  „de  ea  re"  agere. 
Auch  wenn  man  noch  das  andre  Stück  aus  Ulpian  (fr.  3)  hinzu- 
nimmt, in  dem  die  für  die  Consumption  entscheidende  „eadem 
res"  auf  die  „eadem  quaestio"  reducirt  wird,  möchte  man  ver- 
muthen,  dass  den  Compilatoren  über  diese  Fragen  nur  wenig 
brauchbares  Material  vorgelegen. 

Noch  eine  Singularität  der  „eadem  res".  Bei  allen  echten 
Actionenconcurronzen  sollte  man  meinen,  dass  dieselbe  „res" 
mit  verschiedenen  Rechtsmitteln  verfolgt  werde.  Mag  ich  die 
actio  commodati  oder  die  legis  Aquiliae  anstrengen,  der  An- 
spruch den  ich  hier  und  dort  verfolge,  ist  erwachsen  aus  genau 
denselben  Thatsachen,  und  was  darauf  gezahlt  wird  vermindert 
gleichmässig  den  Umfang  der  einen  wie  der  andern  Action. 
Gleichwohl  hat  der  Ausdruck  „actiones  de  eadem  re"  technisch 
beschränktere  Bedeutung,  Actionen  die  im  Verhältnis  der  Con- 
sumptionsconcurrenz  zu  einander  stehn,  also  was  jetzt  vulgär, 
im  entschiedenen  Gegensatz  zum  Römischen  „duo  pluresue  rei", 
„Correalobligationen"  genannt  wird.  Tritt  die  wechselweise 
Consumption  nicht  ein  (blosse  „Solutionsconcurrenz"),  so  heissen 
die  Actionen  nicht  „actiones  de  eadem  re". 

Mit  dem  allen  wiederholt  sich  die  Erfahrung,  dass  die 
Natur  Römischer  Rechtsinstitute  weit  besser  aus  der  Römischen 
Praxis,  den  uns  erhaltenen  Entscheidungen  concreter  Rechts- 
fälle, als  aus  den  doctrinellen  Sätzen  erkannt  wird.  Zu  er- 
klären und  zu  begreifen  aus  der  ganzen  Art  und  Weise  der 
Römischen  Rechtswissenschaft,  und  der  Römischen  Wissenschaft 
überhaupt.  Die  Rechtswissenschaft  der  Römer  ist  durchaus 
praktische  Rechtswissenschaft;  echte  reine  Wissenschaft,  Pflege 
des  Wissens  nur  um  zu  wissen,  gedeiht  bei  ihnen  nicht.  Die 
philosophischen  Schriften  von  Cicero  und  Seneca  verdienen  den 
Namen  wissenschaftlicher  Arbeiten  in  unserra  Sinne  ebenso- 
wenig wie  die  Notizensammlungen  von  Plinius  und  Gellius, 
oder  etwa  gar  Valerius  Maximus.  Des  Nutzens  wegen  den  es 
bringt,  schätzt  der  Römer,  insbesondere  der  Jurist  sein  Wissen. 
Das  ist  nicht  schlechthin  verwerflich,  zumal  wenn  man  es  dabei 
mit  dem  wissenschaftlichen  Ausbau,  dem  Aufsteigen  vom  con- 
creten  zum  abstracten,  vom  greifbaren  zu  dem  keiner  Sinnes- 

13* 
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Wahrnehmung'  mehr  zugänglichen  so  ernst  nimmt.  Es  hat  die 
Römer  bewahrt  vor  vielen  fruchtlosen  und  schädlichen  Specu- 
lationen,  in  welche  die  modernen  Gelehrten  sich  zu  verlieren 
gewöhnt  sind.  Aber  trotz  alledem,  wir  alle  sind  doch  zu  sehr 
die  Kinder  unserer  Zeit,  um  nicht  überzeugt  zu  sein,  dass  doch 
unsere  Methode  im  Gegensatz  zur  Römischen  die  vorzügliche, 
die  allein  richtige  wie  wir  vermeinen.  Aber  die  Römer  hatten 
unsere  Methode  noch  nicht,  und  darum  erscheint  uns  vieles  von 
ihrer  Arbeit  theils  ungehörig  theils  ungenügend. 

Gerade  bei  den  Actionen  könnte  man  aber  auch  noch  auf 
eine  andere  Erklärung  des  Unzugänglichen  in  der  Römischen 
Doctrin  verfallen.  Da  die  Actionen  im  Justinianischen  Recht 
eigentlich  schon  todt  gewesen,  hätten  die  Compilatoren  keinen 
Grund  gehabt,  auf  ihre  Darstellung  Mühe  zu  verwenden,  und 
so  sei  uns  denn  vielleicht  nicht  gerade  das  beste  erhalten,  von 
dem  was  ihnen  darüber  vorgelegen,  das  erhaltene  überdies  von 
Interpolationen  entstellt.  Aber  trotz  dem  bestechenden  Schein 
wird  auf  solche  Erwägungen  nicht  viel  zu  geben  sein:  den 
Actionen  war  der  Boden,  die  Grundbedingung  ihrer  Existenz 
entzogen,  aber  sie  waren  darum  nicht  beseitigt,  und  noch  viel 
weniger  ersetzt,  dazu  hätte  das  Denkvermögen  der  Juristen 
jener  Tage  nimmer  gereicht.  Tribonian  und  Genossen  ahnten 
vermuthlich  gar  nicht  einmal,  dass  sie  einer  solchen  Auf- 
gabe gegenüberstanden,  und  hatten  nichts  weniger  als  klare 
Anschauungen  davon,  dass  und  wodurch  „actio"  und  „res  qua 
de  agitur",  „quae  ueniunt  in  actionem"  und  „plures  de  eadem 
re  actiones"  aus  der  Reihe  der  lebendigen  Rechtsbegriffe  ver- 
drängt worden  waren;  das  Verlangen  die  entsprechenden  Dinge 
ihrer  Zeit  gemäss  anders  zu  bezeichnen,  hätte  sie  in  arge  Ver- 
legenheit versetzt.  Deshalb  erscheinen  erhebliche  Correcturen 
und  beabsichtigte  Weglassungen,  oder  überhaupt  Vernachlässi- 
gungen des  Materials  von  ihrer  Seite  an  dieser  Stelle  kaum 
wahrscheinlich. 


XIII.  Herausgewachsen  sind  die  Römischen  Actionen  aus 
dem  Römischen  Formularprocess  und  aus  dem  eigenthümlichen 
Verhalten  der  beiden  Hauptabschnitte  desselben  „in  iure"  und 
„in  iudicio"  zu  einander.  In  Wegfall  gekommen  aber  sind  sie 
nicht  einfach  mit  dem  Formelverfahren  zugleich:  der  Formular- 
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process   hiittc   sie  beseitigen,   der  Libellprocess   sie   erhalten 
können. 

Das  Grnndprincip  der  Actionen  lautet: 
Keine  Saohe  („res")  ist  klagbar  an  sich. 
Die  „res"  kann  nut  Erfolg  eingekhigt  werden  nur, 

wenn  eine  actio  hac  de  re  benutzt  wird. 
Dies  erfordert  zweierlei, 

dass  eine  solche  actio  besteht,  und 
dass  diese  zur  Anwendung  kommt. 
Für  viele  res  bestehen  keine  actiones,  weil  entweder  solche  für 
diese  res  nie  eingeführt  worden  (z.  B.  wider  Sclaven,  unter  den 
Angehörigen  derselben  Familie,  ex  nudopacto),  oder  weil  solche 
durch  allgemeine  Gesetze  (z.  B.  SC.  Velleianum,  SC.  Mace- 
(Ktnianum),  oder  durch  die  besondern  Schicksale  dieser  Sache 
/.  B.  Consumption)  zerstört  sind.   Sicherlich  viel  seltener  ge- 
hah,  dass  eine  res  in  die  falsche  ihr  nicht  gebührende  „actio" 
steckt  wurde,  und  dann  etwa  der  „ex  locato"  einzuklagende 
iispruch  abgewiesen  werden  musste,  weil  die  erwählte  Formel 
..inandati"  war.  Im  richtigen  Actionenprocess  bedarf  die  erfolg- 
reiche Klage  allemal  einer  zwiefachen  Basis:  „res"  und  „actio", 
iiiid  das  Dasein  von  „actio"  und  von  „res"  als  zweier  von  ein- 
ander unabhängigen  Stücke  ist  in  iudicio  zu  erweisen. 

Diese  strenge  Actionenordnung  wird  schon  im  Formular- 
process,  freilich  wie  es  scheinen  will  in  recht  seltenen  Fällen, 
durchbrochen.  Wenn  der  Praetor  für  eine  Res,  für  die  im 
Jahresedict  keine  Formel  zu  finden,  aus  eignem  Gutbefinden, 
..ex  aequitate"  eine  „formula  in  factum"  constituirt,  so  erkennt 
er  damit  thatsächlich  die  Möglichkeit  an,  eine  res  ohne  actio 
klagbar  durchzuführen.  Wäre  das  was  hier  ausnahmsweise  ge- 
schah zur  Regel  geworden,  so  hätte  darin  die  Anerkennung  der 
modernen  Sätze  gelegen 

dass  der  rechtliche  Anspruch  keiner  ausser  ihm  stehen- 
den  Action   bedarf,   sondern   die   Klagbarkeit  in  sich 
trägt,  und  dass  die  Klagbarkeit  also  eine  Qualität  des 
Anspruchs  ist. 
Wahrscheinlich,  dass  zur  Zeit  des  Formularprocesses  die 
alte  Actionenregel  auch  noch  an  einer  andern  Stelle  durch- 
brochen worden.  Ueber  gewisse  Ansprüche  cognoscirt  und  ent- 
scheidet der  Magistrat  selber  „extra  ordinem".  Ueber  welche? 
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War  diese  Frage  seit  Alters  her  fest  beantwortet,  so  erscheint 
das  Verfahren  zwar  als  Singularität,  neben  der  aber  die  Regel 
als  solche  unbekümmert  weiterbestehn  konnte.  Aber  vermuth- 
lich  bestanden  für  die  extraordinariae  cognitiones  keine  feste 
Schranken,  der  Praetor  konnte  auf  diese  Art  klagbar  machen 
was  bisher  nicht  klagbar  gewesen,  wie  beispielsweise  Fidei- 
commisse,  ganz  nach  eigenem  Ermessen.  Dann  lag  auch  hierin 
ein  kräftiger  Einbruch  ins  alte  Princip:  klagbar  nicht  blos  das 
wofür  altcivile  Actionen  bestehn,  und  das  wofür  praetorische 
Actionen  aus  dem  Edict  ersichtlich  sind,  oder  wofür  nach  Ab- 
fassung des  Jahresedicts  noch  ausnahmsweise  eine  actio  in 
factum  geschalfen  wird,  sondern  auch  was  sonst  der  Praetor 
als  klagbar  annimmt  und  persönlich  cognoscendo  und  iudicando 
zur  Entscheidung  bringt. 

Galt  dieses  also  schon  zur  classischen  Zeit,  dann  muss 
allerdings  die  Ermächtigung  der  Praesides  in  allen  Sachen 
selber  zu  prüfen  und  zu  entscheiden,  sofern  ihre  Zeit  das  er- 
laube (c.  2  de  ped.  iud.  3,  3,  Diocl.  et  Maxim.),  den  alten 
Actionen  die  Axt  an  die  Wurzel  gelegt  haben.  Ausgerottet 
aber  waren  sie  damit  noch  keineswegs.  Den  eigentlich  ent- 
scheidenden Schritt  scheinen  erst  Theodosius  IL  und  Valentinian 
gethan  zu  haben 

nulli  prorsus  non  impetratae  actionis  ....  opponatur 
exceptio,  si  aptam  rei  et  proposito  negotio  competentem 
eam  esse  constiterit 

c.  1  de  f  ormulis  2,  57. 
„aptam  rei  et  proposito  negotio",  damit  ist  der  Sieg  der  „res" 
über  die  actio  entschieden,  die  actio  besteht  nicht  mehr  als 
besonderes  Recht  für  sich,  sondern  dient  lediglich  dem  Zweck 
die  res  in  der  von  dieser  geforderten  Gestalt  vor  dem  Richter 
zu  bringen. 

Der  Justinianische  Process  kennt  die  Trennung  der  richter- 
lichen Functionen  und  die  Verschiedenheit  der  Abschnitte  des 
Verfahrens  „in  iure",  „in  iudicio"  nicht  mehr,  gleichwohl  ist 
die  Litiscontestation  festgehalten,  ähnlich  künstlich  wie  sie 
früher  auch  schon  in  den  Fidecommissprocess  hineingetragen 
war.  Man  wusste  aus  der  alten  Gewohnheit  nicht  herauszu- 
kommen, in  einem  Anspruchsprocess  ohne  Litiscontestation  sich 
nicht  zurechtzufinden,  obschon  eine  Reihe  der  älteren  Litis- 
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contestationsfülgen  bereits  mit  andern  processualen  Vorgängen 
verknüpft  war. 

Dieselbe  Unfäiiigkeit  von  der  Ueberlieferung  loszukommen, 
zeigt  sich  auch  auf  dem  Gebiete  des  materiellen  Rechts.  Nach 
wie  vor  ist  die  „actio"  der  bestgepflegte  Begriff,  der  Institu- 
tionentitel „de  uctionibus"  ist  das  gelungenste  Werk  Römischer 
Systematik.  In  den  Digesten  behalten  die  wichtigsten  Titel 
ihre  Actionenrubriken,  und  darunter  werden  wir  belehrt  unter 
welchen  Umstünden  „est  actio",  „habet  quis  aotionem",  „na- 
scitur  actio",  und  wieder  „quid  ueniat  in  actionem",  in  die 
tiuzolne  negotiorum  gestorum  oder  commodati,  directa  oder 
contraria.  —  Der  einzelne  Anspruch  soll  klagbar  sein,  unab- 
hängig von  der  „actio"  mit  der  er  verfolgt  wird;  aber  wer  die 
ihm  commodirte  Sache  beschädigt  hätte,  könnte  belangt  werden 
mit  der  A.  commodati  oder  mit  A.  L.  Aquiliae,  und  je  nachdem 
die  eine  oder  die  andre  Action  zur  Anwendung  kommt,  wird 
er  verurtheilt  in  mehr  oder  in  weniger.  Der  gleiche  Erfolg 
tritt  ein  in  den  nicht  seltenen  Fällen,  wo  eine  condictio  (stricti 
iuris)  mit  irgend  einer  bonae  f.  actio  concurrirt.  Legalzinsen 
können  nicht  selbständig  für  sich,  sondern  nur  mit  der  Action 
der  Hauptschuld  eingeklagt  werden.  Die  stipulationes  praetoriae 
sind  beibehalten,  der  Anspruch  wider  den  Usufructuar  oder  den 
Herren  des  schadenbringenden  Gebäudes  u.  s.  w.  ist  also  noch 
nicht  klagbar,  eine  (freilich  erzwingbare)  Parteienhandlung 
muss  ihm  die  Action  verschaffen.  —  In  eine  Action  kommen 
inannichfaltige  und  je  nachdem  verschiedenartige  Ansprüche 
usammen,  die  alle  getrennt  für  sich  nicht  zu  verfolgen  sind, 
iidern  nur  in  dem  Rahmen  dieser  einen  sie  alle  umfassenden 
Action,  so  z.  B.  dingliche  Ansprüche  („ex  praesente  possessione") 
und  persönliche  („ex  commisso")  in  der  Vindication  u.  s.  w. 
J. 

XIV.  Das  Römische  Actionenrecht  hat  danach  gut  tausend 
Jahre  lang  im  wesentlichen  unverändert  weitervegetirt,  geschützt 
und  erhalten  von  der  Bewunderung  und  dem  Unverständnis, 
die  dem  Römischen  Rechte  überall  entgegengetragen  wurden. 

Erst  die  systematische  Umgestaltung  der  Rechtstheorie 
drängte  zur  Fortbildung.  Die  Pflege  der  beiden  Grundbegriffe 
..subjectives  Recht"  und  „Rechtsgeschäft"  ruft  eine  Reihe  von 
Fragen  herbei,  die  aus  dem  Actionenrecht  so  wenig  wie  aus 
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dem  Corpus  Iuris  überhaupt  direct  zu  beantworten  waren.  So 
besteht  der  an  sich  zweifellose  Fortschritt  zunächst  nicht  gerade 
in  der  Aufklärung  der  Römischen  Begriffe,  im  Gegentheil  wendet 
man  sich  von  ihnen,  und  erst  nachdem  die  Entdeckung  des 
Gaius  ungeahnte  Einsicht  in  das  Wesen  des  Römischen  For- 
mularprocesses  gebracht  hat,  kehren  wir  mit  neuer  Lust  zu  den 
Mühen  ihrer  Pflege  zurück. 

Vornehmlich  historisches  Interesse  führte  zu  den  Unter- 
suchungen der  processualischen  Consumption,  „bis  de  eadem 
re  ne  sit  actio";  praktischer  aber  gleichfalls  ohne  historische 
Grundlage  unlösbar  erschienen  die  Verjährungsfragen,  stärkere 
oder  schwächere  Wirkung?  Berücksichtigung  von  Amts  wegen? 
ebenso  praktisch  und  geschichtlich  interessant  die  Cessions- 
lehre,  „actionem  mandare",  „actione  cedere".  Relativ  zu  kurz 
gekommen,  trotz  verschiedenen  Versuchen  über  die  Novation, 
ist  bis  auf  den  heutigen  Tag  die  Stipulationslehre,  sammt  den 
zu  ihr  gehörigen  Bürgschaften;  während  die  adjecticischen 
Actionen  im  Anschluss  an  die  Consumptionslehre  besser  ge- 
fördert sind.  Wieder  und  wieder  trat  bei  dem  allen  uns  die 
Grundfrage  entgegen,  wie  die  Römische  „actio"  einmal  zum 
„subjectiven  Recht",  und  sodann  zu  den  neuerlich  angenomme- 
nen Ausdrücken  „Klage"  „Klagrecht"  „Anspruch"  „klagbarer 
Anspruch"  sich  verhalte. 

Dass  die  „actio"  eine  Art  der  subjectiven  Rechte,  und  dass 
sie  wesentlich  verschieden  von  unserer  „Klage",  war  verhält- 
nissmässig  leicht  zu  entdecken;  aber  welcherlei  Recht?  woraus 
erwachsend?  worin  von  der  Klage  verschieden?  Ich  erinnere 
an  die  seiner  Zeit  weitverbreitete  Annahme,  jede  Action  er- 
wachse aus  der  Verletzung  eines  andern  Rechts.  Dem  standen 
directe  Zeugnisse  entgegen,  z.  B.  dass  dieselben  Thatsachen 
wie  beispielsweise  „res  —  uerba  —  litterae  —  consensus"  eine 
„actio"  und  eine  „obligatio"  schaffen;  aber  trotzdem  schien  doch 
einstweilen  keine  andere  Lösung  erfindlich. 

Den  älteren  Anschauungen  und  Unklarheiten  gegenüber 
bezeichnet  Windscheids  Auffassung  (zuerst  D.  Actio  d.Röm. 
Civilrs.  1856,  zuletzt  Fand.  I  §  44,  7.  Aufl.  1891)  einen  wesent- 
lichen Fortschritt.  Habe  ich  bei  seinen  Lebzeiten  die  Ergeb- 
nisse derselben  als  unzureichend  bekämpfen  müssen,  so  fühle 
ich  mich  jetzt  doppelt  verpflichtet,  die  Förderung  die  wir  alle 
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liiroli  seine  Arbeit  erfahren  dankbarlichst  anzuerkennen.  Den 
ink  aber  w«'rden  wir  ain  besten  bethätigen,  indem  wir  in 
r  eingeschlagenen  Richtung  weiter  vorzudringen  suchen.  Bei 
.  bleibt  die  Herleitung  des  Wesens  der  „actio"  aus  dem  Rö- 
llchen Trocesse  und  der  Thiitigkeit  der  Praetoren  völlig  vage, 
eh  sind  seine  Definitionen  nichts  weniger  als  scharf  begrenzt. 
III  besten  vielleicht  „Befugnis  seinen  Willen  durch  gerichtliche 
rfolgung  durchzusetzen",  und  negativ  „die  Actio  ist  nichts 
ueleitetes,  sondern  etwas  ursprüngliches,  selbständiges"; 
liwiu'her  die  positiven  Bestinimungsversuche:  actio  ist  „Klag- 
(  ht",  ..anstatt  des  Hechts",  „kein  Ausfluss  des  Rechts  doch 
r  Ausdruck  desselben",  aber  „anstatt  des  dinglichen  Rechts 
I  sie  nicht",  „actio  der  Ausdruck  für  den  Anspruch",  „an- 
itt  des  Anspruchs". 

Fordern  diese  Fassung^^versuche  schon  der  äussern  Gestalt 
wegen  eine  Nachprüfung  behufs  besserer  Präcisirung,  so  lassen 
dieselben  auch  sachlich  die  Berücksichtigung  des  das  ganze 
Corpus  Iuris  durchziehenden  Dualismus  „actio"  und  „res", 
„quod  uenit  in  a.",  „est  in  actionibus",  oder  „ius  persequendi" 
und  „quod  debetur"  vermissen.  W.  sagt  von  seinem  Stand- 
punkt aus  consequent:  „jemand  hat  eine  „actio"  heisst  [bei 
uns]  jemand  hat  einen  Anspruch";  den  modernen  „An- 
spruch" (klagbaren  A.,  Klagrecht)  und  die  Römische  „actio" 
vermag  er  nicht  scharf  zu  sondern'),  einfach  weil  er  diesen 
in  Rom  vorhandenen  und  bei  uns  nicht  vorhandenen  Dualis- 
mus der  Anschauungen  übersieht.  Unser  „Anspruch"  ist  zahl- 
bar und  klagbar,  aber  wir  zerlegen  ihn  darum  nicht,  wie  die 
Römer  thun,  in  „R.  auf  Zahlung"  und  „R.  auf  Klage";  unser 


1)  Wenu  in  Ws.  Fand.  a.  a.  O.  S.  101  doch  .steht:  „man  darf  nicht 
sagen,  die  Köm.  actio  sei  unser  Anspruch;  in  dem  Begriffe  actio  wird 
ein  Element  mitgedacht,  welches  in  uuserm  Begriff  Anspruch  nicht  mit 
enthalten  ist,  das  Element  des  Gerichts  des  gerichtlichen  Gehörs  u.  s.  w." 
so  übersieht  er  dass  bei  uns  ..Anspruch"  im  Zweifel  stets  der  „klag- 
bare Anspruch"  ist;  wäre  unser  „Anspruch"  im  Zweifel  klaglos,  so  be- 
dürften wir  wohl  auch  eines  zweiten  Elements  ihn  klagbar  zu  machen 
und  kämen  am  Ende  gar  zum  Römischen  Dualismus.  Von  Windscheid 
aber  ist  es  imi  so  weniger  consequent,  bei  unsern  Ansprüchen  „das  Ele- 
ment des  Gerichts"  zu  negiren,  als  er  stets  lebhaft  für  den  Namen 
„Anspruchs  Verjährung"  eingetreten  ist,  klaglose  Ansprüche  aber 
nicht  wohl  verjähren  können. 
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„Anspruch"  kann  auch  die  Klagbarkeit  einbüssen,  dann  bleibt 
er  gleichsam  verstümmelt  als  klagloser  'Anspruch  bestehn,  aber 
niemals  die  Zahlbarkeit,  ein  Klagrecht  ohne  Inhalt  ist  uns  un- 
bekannt. Das  war  in  Rom  anders,  und  uns  fällt  es  nicht  leicht, 
das  was  wir  von  kleinauf  als  Eins  zu  denken  gewöhnt  sind, 
als  Zwei  zu  erfassen^),  um  so  mehr  als  die  praktische  Bedeutung 
des  einen  Stücks  ohne  das  andre,  zumal  Klagrecht  ohne  Zahl- 
recht, uns  recht  gering  bedünken  will.  Eine  actio  ex  mandato 
oder  pro  socio,  bei  welcher  der  Iudex  zu  den  Ergebnissen  ge- 
langen müsste 

actionem  esse 

in  actione  esse  —  nihil 

ergo  condemnandum  reum  in  nihil  =  absoluendum 
dürfte  uns  klapperdürr  erscheinen.  Und  doch  hatte  auch  solche 
actio  ihre  praktische  Bedeutung;  nur  die  nicht  sofort,  d.  h.  be- 
vor sie  realen  Inhalt  in  sich  aufgenommen,  angestrengt  zu 
werden.  Aber  mit  Abschluss  des  Contracts  oder  Quasicontracts, 
z.  B.  Tutel,  war  der  Rahmen  gespannt,  bereit  Inhalt  in  sich 
aufzunehmen,  „actio"  (und  auch)  „obligatio"  geschaffen,  in 
welche  das  Thun  und  das  Unterlassen  je  des  einen  und  des 
andern  Theils,  das  ohne  den  voraufgegangenen  Contract  oder 
Quasicontract  keine  oder  doch  nicht  diese  Rechtsfolge  nach 
sich  gezogen  haben  würde,  Inhalt  Ansprüche  quae  ueniunt  in 
actionem  hineinschafft. 

Erschwert  wird  uns  die  Erkenntnis  des  Römischen  Actionen- 
begriffs  zudem  auch  dadurch,  dass  er  sich  uns  nur  selten  in 
der  eben  besprochenen  Nacktheit  oder  Reinheit  präsentirt,  viel- 
mehr regelmässig  schon  irgend  ein  Stück  Inhalt  in  sich  auf- 
genommen hat,  und  danach  von  den  Römern  doch  einfach  als 
„actio"  schlechthin  bezeichnet  wird.  So  ist  schon  bemerkt  dass 
die  actio  in  rem  und  die  actio  ex  delicto  allezeit  Inhalt  („res 
q.  d.  a.")  in  sich  tragen,  beim  „actionem  mandare"  oder  „cedere 
actione"  denkt  Niemand  an  Abtretung  des  „ius  persequendi" 


^}  Aehnlieh  antipathiscb  berührt  uns  der  Dualismus  im  Notherb- 
recht, formales  und  materielles,  und  das  formale  Recht  auf  Einsetzung 
auf  ein  Minimum,  oder  auf  Enterbung  ohne  Grundangabe,  möchte  uns 
kaum  annehmlicher  scheinen  als  die  „actio  sine  re".  Da  aber  die  Quellen 
hierüber  keinen  Zweifel  gestatteten,  ist  ihnen  auch  der  Platz  in  der 
Theorie  niemals  bestritten.  ' 
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ohne  Mitabtretun":  dessen  „quod  debetur".  Solcher  Sprach- 
i:('brjiut'h  bedarf  keiner  huijren  Erläuterimf,',  auch  im  heutigen 
llcchtsleben  felilon  die  Parallelen  dazu  nicht:  ich  kaufe  „das 
Fass"  „die  Flasche",  zu  thun  ist  mir  nur  um  den  Inhalt,  und 
(loch  nenne  ich  blos  das  Gefäss. 

Nach  dem  allen  hege  ich  feste  Zuversicht,  dass  Andere 
den  echtrftmischen  Actionsbegriff  noch  sauberer  herausschälen 
und  klarer  darstellen  werden,  als  dies  Wind  scheid  oder  mir 
früher  und  später  gelungen.  Selbstverständlich  werden  aber 
nur  sülclie  Versuche  Anspruch  auf  ernste  Beachtung  erheben 
dürfen,  die  von  ausreichender  Beherrschung  des  sehr  umfäng- 
lichen Quellenmaterials  zeugen;  also  ebenso  das  geradezu  über- 
voll bewiesene  Nebeneinanderbestehn  der  beiden  Gebilde  „actio" 
und  „res",  oder  wie  sonst  die  Ausdrücke  lauten  mögen,  wie 
zweitens  das  auch  aus  den  Quellen  zweifellos  ersichtliche  ge- 
legentliche Alleinstehn  der  „actio",  ohne  „res",  ohne  Inhalt, 
zu  erklären  wissen. 


XV.  Die  Bedeutung  des  Actionenrechts  für  Gegenwart  und 
Zukunft  kann  hier  nur  im  Fluge  gestreift  werden. 

Dass  die  Praxis  einzelne  Bruchstücke  des  alten  Actionen- 
rechts bis  in  die  Gegenwart  geschleppt  hat,  ist  nicht  gerade 
überraschend  aber  unerquicklich;  ein  Erkenntnis  des  Berliner 
O.-Tribunals  aus  den  GOer  Jahren  (Seuff.  A.  XVI,  10)  hält 
streng  fest  an  den  Römischen  Regeln  der  cautio  usufructuaria 
(besser  Kassel  ebenda  XIV,  236  betreffs  der  cautio  damni  in- 
fecti).  Erst  in  den  letzten  Decennien  ist  die  selbständige  Klag- 
barkeit der  Legalzinsen  zu  allgemeiner  Anerkennung  durch- 
gedrungen (vgl.  Entsch.  d.  R.-Gs.  in  Civ.-S.  I,  126).  Mehr  von 
gesundem  Instincte  als  von  klarer  Einsicht  geleitet  scheint  das 
langsam  fortschreitende  Abschleifen  aller  Actionssingularitäten, 
wie  Litiscrescenz  Infamie  besondere  Schätzungsarten  (L.  Aquilia), 
mehrfacher  Betrag.  Wir  kennen  keine  Klage  mehr  welche  die 
Berücksichtigung  der  Mora  („s.  p.  centum  dari  oportere  —  cen- 
tum  condemna)  verböte,  genau  besehn  auch  keinen  Unterschied 
von  bonae  fidel  und  stricti  iuris  Klagen,  wohl  aber  dafür  den 
von  frei  beweglichen  und  schwer  flüssigen  (Wechsel,  Inhaber- 
forderung, Grundschuld)  Ansprüchen.  Beseitigt  ist  die  Möglich- 
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keit,  für  eine  Sache  auf  dem  einen  Klagweg  andern  Erfolg 
herbeizuführen  als  auf  dem  andern. 

An  vielen  Stellen  aber  ist  mit  dem  blossen  Abthun  der 
Actionenreste  erst  der  kleinste  Theil  der  Arbeit  geleistet;  die 
damit  geschaffenen  Lücken  fordern  neue  Füllung.  So  beispiels- 
weise auf  dem  eben  berührten  Felde  der  Concurrenzen.  Actionen- 
concurrenzen,  wie  die  Römer  sie  gehabt  kann  es  heut  zu  Tag 
nicht  mehr  geben,  aber  schon  in  Rom  stand  neben  diesen 
allerlei  Verwandtes,  Nichtconcurrenzen  die  denen  der  Concur- 
renzen ähnliche  Rechtsfolgen  nach  sich  zogen.  Man  kann 
Savignys  System  (V,  231—36)  den  Vorwurf  kaum  ersparen, 
die  ohnehin  nicht  leichte  Uebersicht  über  diese  nach  Kräften 
verwirrt  zu  haben  (schon  die  Stellung  im  System,  Concurrenz 
als  Aufhebungsgrund  des  Klagrechts  zwischen  Tod  und  Ver- 
jährung, war  ein  grober  Misgriff),  auch  die  neueren  Be- 
arbeitungen haben  das  rechtsgeschichtliche  Problem  noch 
keineswegs  gelöst.  Im  heutigen  Recht  und  in  dem  der  Ent- 
würfe stossen  wir  auf  viele  den  Concurrenzen  verwandte  Er- 
scheinungen in  recht  bunter  Mannichfaltigkeit,  theils  unter  nur 
zwei  Personen,  theils  so  dass  Einer  von  Mehren  oder  Mehre 
von  Einem  zu  fordern  haben.  Es  wird  darauf  ankommen,  das 
Wesen  all'  dieser  Gebilde  zu  ergründen  wie  es  wirklich  ist,  und 
daraus  die  Consequenzen  zu  entwickeln,  die  direct  weder  aus 
den  Gesetzbüchern  und  Entwürfen  noch  aus  den  Spruchsamm- 
lungen herauszulesen  sind.  Unbeeinflusst  von  romanistischen 
Reminiscenzen:  d.  h.  hinsichts  dessen  Was,  und  dessen  Wie  zu 
fragen,  wollen  wir  uns  gern  als  auditores  Ictorum  bekennen, 
aber  die  Antworten  die  sie  gegeben  dürfen  wir  nicht  mehr  ab- 
schreiben, nachdem  wir  erkannt  haben  wie  die  Prämissen  völlig 
andre  geworden. 

Weit  wichtiger  aber  noch  als  die  Lehre  von  den  Con- 
currenzen, ist  die  von  der  Ungiltigkeit  der  Rechtsgeschäfte. 
Eine  umfassende  Darstellung  des  rein  Römischen  Rechts  fehlt 
hier  gänzlich;  die  Reichhaltigkeit  einer  solchen,  die  Verschieden- 
heiten der  vielen  Anfechtungsklagen  Restitutionen  und  Querelen, 
die  Differenzen  nicht  blos  des  „ipso  iure"  und  des  „ope  excep- 
tionis"  sondern  viel  mehr  noch  der  einzelnen  Exceptionen  unter 
einander,  dürften  über  die  Erwartungen  der  Meisten  hinausgehn. 
Für  die  Gegenwart  ist  zweifellos  alles  zu  entfernen,  was  mir 
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<ltin  veralteten  Actionswesen  irgendwie  zusammenhängt;  es 
1 'leibt  aber  auch  dann  noch  eine  bunte  Gesellschaft.   Die  Be- 

tiiiinmngen  des  Rechts  der  Zukunft  lassen  sich  nur  sehr  un- 
Ilkonimen   ül)ersehn,   solange  über   das   Eherecht  und   das 

istamentsrecht  des  Entwurfs  zweiter  Lesung  noch  nichts  be- 
kannt ist:  immerhin  steht  soviel  fest,  dass  ein  Hauptgegensatz 
i-t  und  bleiben  wird: 

1.  ungiltig  (unwirksam)  an  sich, 

2.  giltig  (wirksam)  an  sich,  aber  gehemmt  durch  ein 
anderes  ihm  gegenüberstehendes  (negatives)  Recht, 
das  von  vornherein  dagewesen,  oder  auch  erst  nach- 
träglich zur  Existenz  gekommen  (Verjährung,  ludicat) 
sein  mag. 

Wie  der  erste  bietet  der  zweite  Entwurf  auch  jetzt   schon 

^  l — 1202)  eine  Fülle  von  Beispielen  zu  2,  und  da  sie  unter 

,; Kinder  nichts  weniger  als  völlig  gleich,  überhaupt  ebenso 

interessant  wie  [)raktisch  wichtig  sind,  ist  ihnen  bessere  Pflege 

als  die  bisher  genossene*)  fortab  dringend  zu  wünschen. 

Der  Lehre  von  der  vorhandenen  Ungiltigkeit  verwandt 
ist  die  von  der  werdenden  und  von  der  schwindenden,  die  wir 
unter  den  Namen  der  Verjährung  zusammenzufassen  pflegen. 
Der  Theil  von  dieser  der  uns  hier  am  nächsten  liegt,  die 
Actionenverjährung,  ist  im  Römischen  Recht  einigermassen 
vernachlässigt:  die  Hauptgesetze  fallen  in  eine  Zeit  wo  die 
grossen  Juristen  bereits  zu  schreiben  und  zu  denken  aufgehört 
hatten,  und  wo  nebenher  auch  den  Actionen  das  Beil  schon 
an  die  Wurzel  gelegt  war.  Die  ganze  Lehre  hat  daher  bei 
Justinian  mit  andern  verglichen  etwas  rohes  unfertiges,  wobei 
auch  die  besondern  Actioneneigenthümlichkeiten  nicht  zum 
schärfsten  hervortreten.   Die  Uebertragung  in  unser  Recht  be- 


^)  Ob  man  solche  Gegeurechte,  die  durchaus  nicht  immer  „An- 
techtungs-  (=  Kescissions-)  Ifechte"  sind,  ,, negative",  „negatorische" 
oder  sonstwie  heisst,  ist  höchst  gleichgiltig,  nur  vernachlässigt  dürfen 
sie  nicht  länger  werden.  Und  wenn  Regelsberger,  Pand.  I  S.  207, 
sich  verpflichtet  glaubt  den  Namen  ., negative  Re."  für  Servituten  und 
Obligationen  auf  Nichtthun  reserviren  zu  sollen,  so  möchte  ich  fragen, 
ob  diese  wenig  bedeutenden  Gebilde  überhaupt  einen  Anspruch  auf  einen 
zusammenfassenden  Namen  und  auf  die  Behandlung  im  allgemeinen 
Theile  haben,  was  ist  Schülern  oder  Praktikern  von  ihnen  überhaupt 
allgemeines  zu  sagen? 
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gegnet  daher  minderen  Schwierigkeiten,  aber  die  Fundgrube 
ist  auch  nicht  die  ergiebigste.  Der  Verjährung  unterliegt  jetzt 
der  klagbare  Anspruch,  zerstört  wird  seine  Klagbarkeit,  ob  wir 
Anspruchs-  oder  Klagen  Verjährung  zu  sagen  haben,  ist  ein 
müssiger  Streit;  aber  das  sollten  wir  uns  gegenwärtig  halten, 
dass  dieses  „Zerstören  der  Klagbarkeit"  insofern  kein  fester 
Begriff  ist,  als  die  resultirenden  Rechtsfolgen  daraus  keines- 
wegs sicher  herzuleiten  sind,  über  die  einzelnen  vielmehr  viel 
Zweifel  und  Streit  besteht,  daher  dringend  zu  wünschen  ist,  dass 
das  Gesetzbuch  der  Zukunft  wenigstens  für  die  erheblicheren 
unter  denselben  unzweideutig  festes  Recht  schaffe. 

Unter  allen  klagbaren  Ansprüchen  sind  weitaus  die  ge- 
wöhnlichsten und  wichtigsten  die  Forderungen,  „Obligationen" 
„Schuldverhältnisse".  Entw.  II  glaubt  sogar  von  diesen  eine 
Quasidefmition  geben  zu  sollen: 

§  205.  Kraft  eines  Schuldverhältnisses  ist  der  Gläubiger 
berechtigt  von  dem  Schuldner  eine  Leistung  zu  fordern. 
Sieht  man  etwas  genauer  zu,  so  zeigt  sich  aber,  dass  Buch  II 
desselben  Entwurfs:  „das  Recht  der  Schuldverhältnisse" 
noch  von  andern  Dingen  handelt  als  den  §  205  definirten 
Schuldverhältnissen,  die  ich  einstweilen  „Forderungen"  heissen 
will.  Unser  modernes  Obligationenrecht,  wie  es  uns  in  allen 
Lehrbüchern  und  Gesetzbüchern  entgegentritt,  ist  auch  schon 
nicht  blos  ein  Recht  der  „Forderungen",  die  bekanntesten  ge- 
schäftlichen Obligirungsacte  zeugen  zum  grossen  Theil  nicht 
blos  „Forderungen".  Und  zwar  werden  wir  zunächst  drei 
grössere  Gruppen  der  Froducte  von  Contracten  und  Quasi- 
contracten  zu  unterscheiden  haben: 

1)  Forderungen; 

2)  Rechte  die  keine  Forderungen  sind,  wie  Pfandrecht, 
Emphyteuse,  Vollmacht,  Verfügungsgewalt  des  Vor- 
munds oder  Procurators,  u.  s.  w.; 

3)  Rechtsverhältnisse,  die  keine  Rechte  sind,  Beziehungen 
des  einen  Theils  zum  andern  von  der  Bedeutung,  dass 
Handlungen  oder  Unterlassungen  des  einen  oder  des 
andern  Theils  Rechtsfolgen  nach  sich  ziehen,  die  nicht 
eintreten  würden,  wenn  diese  Beziehungen  fehlten. 

Der  Gegensatz  von  1)  und  3)  beruht  vielleicht  auf  ähnlichen 
Betrachtungen,  wie  die  Brinz,  Fand.  II  §  206 f.  zu  der  Unter- 
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u'idung  von  „Schulden"  und  „Haftung"  geführt  haben,  aber 
Definition  der  Haftung  „dass  etwas  eine  Person  oder  Sache 
iiandem  zur  Satisfaction  für  etwas  zu  dienen  (rechtlich)  be- 
iiimt  ist",  deckt  sich  mit  dem  was  ich  sehe  doch  nicht  ganz. 
SS  „societas"  und  „a.  pro  socio"  (d.  h.  hier  ein  einzelner 
>  socio  zu  verfolgender  Anspruch,  also  die  „actio"  sammt 
iiiT  dahineingehörigen  „res"),  „mandatum"  und  „actio  man- 
Uati"   (im  gleichen  Sinne),  eine  Pacht  oder  Miethe  und  die 
einzelne  Miethsforderung  verschiedene  Dinge  sind,  haben  auch 
lere  schon  gewusst.  Die  Auseinanderlegung  aber  muss  jetzt 
anderer  Weise  geschehn  als  zu  Rom: 
die  zu  1)  gehörigen  Forderungen  sind  zweifellose  Vermögens- 
stücke, und  zwar  Activen; 

die  zu  8)  gehörigen  „Beziehungen"  sind  nicht  selber  Vermögens- 
stücke, nur  der  Boden  aus  dem  solche,  und  zwar  Forderungen 
oder  Schulden,  erwachsen.  Die  diese  zeugenden  Ereignisse  sind 
im  wesentlichen  dieselben,  welche  in  Rom  bezeichnet  wurden 
als  „quae  ueniunt  in  actionem": 

Thuii  oder  Nichtthun  das  als  Negligenz  erscheint,  und 
tlarum  Schulden  schaffen; 

andere  Handlungen,  die  den  Handelnden  bald  (z.  B.  Aus- 
lagen) berechtigen,  bald  (z.  B.  Einnahmen)  verpflichten; 
ausnahmsweise  Nicht handlungen,  Zufall,  verpflichtend 
(z.  B.  wo  die  Haftung  für  casus  übernommen  wäre)  oder 
befreiend  (z.  B.  Remission  des  Pachtzinses). 
Die  Römer  sind  für  all  dieses  mit  ihrem  Gedankenwerkzeuge, 
der  „actio"  und  dem  „quod  uenit  in  actionem"  wohl  ausge- 
kommen, aber  die  Forderung  allein  („Schuldverhältnis"  des 
Entw\  H)  reicht  nicht  aus,  wir  haben  daneben  zu  stellen  ein 
sagen  wir  vorläufig  „obligatorisches  Verhältnis",  dem  viel  inter- 
essante Seite  abzugewinnen  sind: 

wie  st€ht  es  mit  der  Verjährung? 

wie  mit  der  Uebertragung?  offenbar  von  der  Cession 

verschieden  und  in  Rom  nicht  recht  beliebt;  aber  bei 

uns   sind    Pachtabtretungen    nicht   seltene    Geschäfte, 

Uebertragung  von  Societät  und  Mandat  wenigstens  nicht 

undenkbar; 

Aufhebung  durch  Consens,  aber  vielfach  auch  einseitig 

kündbar; 
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Einwirkung  des   Richterspruclis,  namentlich  des  über 
die  einzelne  Forderung"  ergehenden  auf  das  zu  gründe 
liegende  obligatorische  Verhältnis? 
u.  s.  w.  u.  s.  w. 

Schliesslich  noch  ein  Beispiel  aus  dem  entgegengesetzten 
Lager.  Bisher  ist  nur  auf  das  Abstossen  übrig  gebliebener 
Pflöcke  und  Strünke  des  Actionenrechts  gesehn;  uns  liegt  aber 
auch  die  andere  (erfreulichere)  Aufgabe  ob,  die  von  ebendort 
übernommenen  gesunden  Keime  zu  pflegen  und  weiterzubilden. 
Ein  Hauptvorzug  des  Römischen  Rechts  vor  andern  verwandten 
besteht  in  der  Fülle  scharf  ausgeprägter  Geschäftstypen.  Augien- 
scheinlich  ist  diese  im  nächsten  Zusammenhange  mit  dem 
Actionenwesen  ins  Leben  gerufen.  Dass  jede  Rechts  Verfolgung 
nur  unter  Benutzung  des  der  vorliegenden  Sache  zukommenden 
Rahmens  (actio)  geschehen  kann,  und  dass  dieser  Rahmen  eine 
relativ  geringe  und  fest  begrenzte  Zahl,  zwingt  alle  Richter 
und  überhaupt  Rechtsbeflissenen  höchste  Sorgfalt  zu  verwenden 
auf  scharfe  Ausprägung  der  einzelnen  Actionen  und  klare 
Unterscheidung  je  einer  von  der  andern.  Von  den  praktischen 
Schätzen,  welche  die  Römische  Gelehrsamkeit  mit  dieser  Arbeit 
erworben,  zehren  noch  heute  neben  unserm  gemeinen  das 
Oesterreichische  und  das  Preussische,  das  Französische  und 
das  Sächsische  Verkehrsrecht,  auch  unser  Handelsrecht  hat  auf 
der  Grundlage  weiter  gebaut.  Man  könnte  sagen,  das  un- 
sterbliche Theil  der  Römischen  Actionen  sei  in  unsre  Geschäfts- 
typen ^)  übergeflossen.  Dabei  mag  aber  nicht  unbemerkt  bleiben, 
dass  die  durch  die  Actionenpflege  bedingte  Methode  auch  ihre 
Nachtheile  gehabt,  und  dass  sie  namentlich  einer  gleichmässigen 
Entwickelung  derjenigen  Lehren,  die  wir  jetzt  in  den  allge- 
meinen Theil  zu  stellen  pflegen,  wie  z.  B.  der  Culpa,  dem 
Dolus,  Irrthum  durchaus  nicht  förderlich  gewesen.  Interessant 
ist  es  noch  einen  Blick  auf  die  Entwürfe  unseres  bürgerhchen 
Gesetzbuchs  zu  werfen   (in   dieser  Beziehung  weichen  beide 


1)  Ein  hervorragender  jüngstverstorbeuer  Preussischer  (gemein- 
rechtlicher) überlandesgerichtspräsident  pflegte  zu  sagen,  er  verlange 
bei  allen  unter  seiner  Leitung  zur  Verhandlung  kommenden  Sachen, 
dass  die  Kichter  sich  schlüssig  machten  über  die  vorliegende  „actio". 
Der  Gedanke  war  sicherlich  ebenso  gesund,  wie  die  Ausdrucksweise 
bedenklich. 
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cht  viel  von  einander  ab);  ausgiebig  und  fest  erscheint  vor 
lern  andern  der  specielle  Theil  des  Obligationenrechts,  die 
üzelnen  Oeschäftstypen,  begründet  auf  die  specielle  Actionen- 
hre  die  bei  jeder  einzelnen  durchprüft  hat,  „quando  est 
;iec]  a."  und  „quid  ueniat  [hanc]  in  actionem";  desto  leerer 
t  der  allgemeine  Theil,  augenscheinlich  dass  die  Commissionen 
er  selber  nicht  auf  festem  Boden  zu  stehn  vermeinten. 


IV, 

Das  Mutterrecht  der  Pikten 

und  seine  Bedeutung  für  die  arische  Alter- 

thumswissenschaft. 

Von 
Herrn  Professor  Dr.  H.  Zimmer 

in  Greifswald. 

Bei  der  bisherigen  Erörterung  der  Fragen,  ob  bei  den 
\  ölkern  arischen  (indogermanischen)  Stammes  der  auf  Grund- 
lage des  Vaterrechts  (Zeugung)  basirten  gesellschaftlichen  Ord- 
nung sociale  Zustände  vorausgegangen  seien,  in  denen  das 
Mutterrecht  (also  lediglich  die  Rücksicht  auf  die  Geburt)  ge- 
herrscht habe,  und  ob  gewisse  bei  einzelnen  Völkern  arischen 
Stammes  thatsächlich  vorhandene  Rechtsnormen  in  Folge  dessen 
gewissermassen  als  rudimentäre  Organe  am  socialen  Körper 
dieser  Völker  zu  fassen  seien,  —  bei  der  Erörterung  dieser 
Fragen  hat  man  auffalleiiderweise  rechtliche  Zustände,  die  in 
historischer  Zeit  noch  Jahrhunderte  lang  bei  den  unabhängigen 
Resten  der  nicht-arischen  Urbevölkerung  Britanniens  bestanden, 
nicht  in  Betracht  gezogen  und  noch  weniger  die  Beurtheilung, 
welche  diese  Zustände  bei  den  umwohnenden  arischen  Kelten 
der  britischen  Inseln  (Iren  und  Kymren)  erfuhren.  Ein  näheres 
Eingehen  hierauf  scheint  mir  bei  der  Wichtigkeit  der  erwähnten 
Fragen  für  die  arische  Alterthumskunde  wohl  angebracht.  Ich 
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schicke  einen  in  die  geschichtlichen  Verhältnisse  einführenden 
Ueberblick^)  voraus. 

Als  Caesar  bei  den  Küstenstämmen  Südost-Britanniens 
verweilte,  da  hörte  er,  dass  es  im  Innern  Britanniens  Völker 
gäbe,  die  sich  im  Gegensatz  zu  diesen  keltischen,  den  Galhern 
verwandten  Küstenstämmen  als  Urbewohner  des  Landes  be- 
trachteten (B.  Gall.  V,  12).  Rund  ein  Jahrhundert  (97  Jahre) 
dauerte  es  nach  dem  Abzug  Caesars,  bis  römische  Legionen 
wieder  den  Fuss  auf  den  Boden  Britanniens  setzten  (a.  43 
p.  Chr.):  innerhalb  40  Jahren  rollten  sie  die  Insel  auf,  der 
Länge  nach  von  den  Küsten  von  Sussex  bis  zur  Linie  Firth 
of  Forth — Clyde  und  der  Breite  nach  von  den  Küsten  von  Nor- 
folk bis  zur  Insel  Anglesey  (Mona);  zahlreiche  Völkerschaften 
traten  in  ihren  Gesichtskreis  und  wurden  unterworfen.  Sieht 
man  von  den  nördlich  des  Bristol  Channel  im  heutigen  Süd- 
wales (Glamorgan,  Brecknock)  wohnenden  Silures  ab,  so  kam 
den  Römern  bei  keiner  der  vielen  Völkerschaften,  die  sie  bis 
zur  Linie  Firth  of  Forth — Clyde  unterwarfen,  der  Gedanke,  dass 
sie  etwa  von  den  südöstlichen  Völkerschaften  (in  Sussex,  Kent, 
Essex)  stammverschieden  seien.  Es  war,  wenn  auch  hier  und 
dort  —  vielleicht  noch  zu  Caesars  Zeit  —  ursprünglich  nicht 
keltische  Urbevölkerung  gesessen  hatte,  in  der  Mitte  des 
1.  Jahrhunderts  n.  Chr.  Alles  keltisirt;  lag  doch  der  Heerd  der 
religiösen  und  nationalen  Gegenwehr  der  britannischen  Kelten, 
also  auch  für  die  Stämme  von  Kent  und  Sussex,  in  der  von 
der  Südostküste  Britanniens  so  fernen  Insel  Anglesey.  Novae 
gentes  (Tacitus,  Agricola  22)  tauchten  aber  auf  —  und  zwar 
novae  in  anderem  Sinne  als  die  Ordovices,  Brigantes  u.  a.  ge- 
wesen waren  — ,  als  Agricola  einen  Vorstoss  über  die  Linie 
Firth  of  Forth — Firth  of  Clyde  machte  und  sich  anschickte, 
den  übrigen  Norden  der  Insel  zu  bedrohen:  es  sind  die  populi 
Caledoniam  incolentes.  Rutilae  comae,  magni  artus  Germanicam 


1)  Zur  weiteren  Orientirung  seien  hier  genannt:  Skene,  CelticScot- 
land,  3  Bände,  Edinburgh  1876 — 1880  (in  allen  sprachlichen  Dingen  und 
namentlich  den  daraus  gezogenen  Schlüssen  nur  mit  äusserster  Vorsicht 
zu  benutzen.  Der  verdiente  Verfasser  des  Werkes  besass  zwar  eine 
gewisse  positive  Kenntniss  der  neukeltischen  Sprachen,  aber  es  fehlte 
ihm  die  sprachwissenschaftliche  Durchbildung  und  sprachhistorisches 
Verständniss) ;  Rhys,  Celtic  Britain,  London  1882. 
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if/inem  adsererant,  sagt  des  Agricola  Schwiegersohn  an  der 
eile,  wo  er  die  übrigen  Bewohner  Britanniens  nach  Sprache, 
tten  und  allen  anderen  Merkmalen  zu  den  Galliern  stellt 
;  acitu.s,  Agricola  c.  11).  Die  Verschiedenheit  von  den  keltischen 
liten  muss  stark  hervorgetreten  sein,  wenn  auch  der  Hinweis 
auf  germanischen  Ursprung  ohne  Werth  ist.  Ptolemaeus  kennt 
in  der  ersten  HiUfte  des  2.  Jahrhunderts  schon  eine  Reihe 
Namen  dieser  tinabhiingigen,  von  den  keltischen  Briten  ver- 
schiedenen Caledonischen  Völkerschaften.  Als  Gesammtbezeich- 
luing  taucht  zum  ersten  Mal  zu  den  Zeiten  Constantins  bei 
dem  gallischen  Panegyriker  Eumenius  (a.  310)  der  Name  Picti 
auf,  der  ihnen  bei  lateinischen  Schriftstellern  dann  dauernd 
anhaftet.  Nach  Ammianus  Marcellinus  zerfielen  a.  368  die 
rirt'i  in  zwei  Hauptvölkerschaften:  Dicalidonas  und  Vecturiones 
ilil).  XXVH,  c.  8);  es  wird  dies  dieselbe  Zweitheilung  sein,  die 
xlion  Dio  Cassius  nach  den  Excerpten  Xiphilins  (s.  Monumenta 
liistor.  Britannica  I,  S.  LVff.)  aus  den  Zeiten  desSeverus  kennt, 
WC)  er  berichtet,  dass  die  unabhängigen  Völker  nördlich  der 
Linie  Firth  of  Forth — Firth  of  Clyde  in  zwei  yhrj  zusammen- 
geflossen seien:  KaXr^öovtoi  xai  Mauhat  (a.  a.  0.  S.  LX).  Diese 
Zweitheilung  im  3.  und  4.  Jahrhundert'ist  um  so  interessanter, 
als  die  Pikten  zu  den  Zeiten  Columbas  (zweite  Hälfte  des 
(').  Jahrhunderts),  ja  noch  Bedas  (f  735),  als  sie  einen  unab- 
hängigen Staat  bildeten,  ebenso  geschieden  wurden:  die  Ein- 
t  Heilung  australes  Picti  (Beda,  Histor.  eccl.gentis  Anglor.IlI,  4) 
und  septentrionales  Picti  (a.a.O.),  transrnontani  Picti  (a.a.O. 
V,  9)  entspricht  genau  den  Maidtai  und  KaXrjödvioi  in  den 
Excerpten  Xiphilins. 

Seit  den  Tagen  des  Severus  wurden  die  Pikten  für  die 
in  Folge  der  sonstigen  Zustände  des  Reiches  sich  auf  die  De- 
fensive beschränkende  Römerherrschaft  in  Britannien  und  die 
keltischen  Unterthanen  derselben,  die  Brettones,  eine  ständige 
Gefahr.  Dieselbe  wuchs  von  der  Mitte  des  4.  Jahrhunderts 
an  dadurch,  dass  die  Pikten  für  ihre  Einfälle  Bundesgenossen 
fanden  in  den  Bewohnern  des  benachbarten  Irland.  Von  zwei 
Punkten  des  nordwestlichen  Britannien  aus,  von  Galloway 
(schottische  Grafschaft  Wigtown,  Port  Patrick)  und  von  Cantire 
(schottische  Grafschaft  Argyle),  erblickt  man  bei  klarem  Wetter 
die  Küste  Nordost-Irlajids  (Grafschaften  Down  und  Antrim) 

14* 
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deutlich.  Als  Agricola  auf  seinem  fünften  Feldzug  in  diesen 
britannischen  Gegenden  weilte,  stellte  sich  ein  irischer  regulus 
ein  und  suchte  den  Agricola  zu  einer  Landung  in  Irland  zu 
bewegen  (Tacitus,  Agricola  Cap.  24).  Die  Bundesgenossenschaft, 
welche  die  Picti  zu  ihren  Plünderungszügen  bei  den  Scott i 
fanden,  ist  also  leicht  verständlich.  Als  im  ersten  Decennium 
des  5.  Jahrhunderts  die  römischen  Truppen  endgiltig  aus  Bri- 
tannien weggezogen  wurden,  da  stürzten  sich  Picti  und  Scotti 
über  die  wehr-  und  schutzlosen  Brittones,  wie  dies  der  100  Jahre 
später  lebende  Brite  Gildas  in  der  Einleitung  seiner  Epistola 
im  Jeremiastone  schildert.  Zwei  Ereignisse  aus  der  zweiten 
Hälfte  des  5.  Jahrhunderts  führten  dazu,  dass  in  Nordbritannien 
nördlich  einer  Linie,  gezogen  von  der  Morecambe  Bay  im 
Westen  zur  Teesmündung  im  Osten,  die  Verhältnisse  anfingen 
sich  zu  consolidiren.  An  der  Ostküste  südlich  und  nördlich 
vom  Hadrianswall  Hessen  sich  germanische  Angeln  fest  nieder 
und  gründeten  die  beiden  Angelnstaaten  Deira  und  Bernicia, 
die  im  Verlauf  zu  dem  mächtigen  Staat  Nordhumbria  zusammen- 
flössen; an  der  Westküste,  in  der  heutigen  Grafschaft  Argyle. 
Hessen  sich  Iren  aus  den  Grafschaften  Antrim  und  Down 
dauernd  nieder  und  gründeten  einen  Irenstaat  an  Britanniens 
Westküste,  der  ebenso  mehr  und  mehr  darnach  strebte,  die 
ursprünglichen  Bewohner  Britanniens  nördlich  der  Linie  Firth 
of  Forth — Firth  of  Clyde  (die  Picti)  sich  zu  unterwerfen,  wie 
die  Angeln  Nordhumberlands  darnach  trachteten  zu  thun  mit 
ihren  britischen  Nachbarn  südlich  genannter  Linie.  Im  7.  Jahr- 
hundert finden  sich  in  Nordbritannien  folgende  feste  staatliche 
Gebilde.  Nördlich  der  Linie  Firth  of  Forth— Firth  of  Clyde 
bestanden  zwei  Reiche,  geschieden  durch  den  dorsum  Albaniae 
(ir.  Druim  Alban)  genannten  Gebirgszug:  das  an  Umfang 
kleinere  an  der  Westküste  war  das  Schottenreich  (Iren)  und 
das  grössere  an  der  Ostküste  sich  bis  zu  den  Orkneys  er- 
streckend das  Piktenreich.  Im  Süden  der  genannten  Linie 
lagen  ebenfalls  zwei  Reiche:  an  der  Westküste  als  Fortsetzung 
des  Schottenstaates  nach  Süden  ein  Staat  der  britannischen 
Kelten,  das  Reich  der  nördlichen  Kymri  (Cumbria),  umfassend 
die  schottischen  Grafschaften  Dumfries,  Ayr,  Lanark  und  die 
englischen  Cumberland,  Westmoreland;  ihm  parallel  lief  an 
der  Ostküste  als  Fortsetzung  des  Piktenstaates  nach  Süden 
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IS  Anglenreich  Nordhumberland.  In  den  Wirren,  welche  die 
\  ikingerzeit  von  Ende  des  8.  Jahrhunderts  an  über  Gross- 
hritannien  brachte,  gelang  es  dem  Schottenkönig  Kenneth  mac 
Alpin,  sieh  um  844  des  Piktenthrones  zu  bemächtigen  und  so 
ein  einheitliches  Schotten-Piktenreich  (Albanien)  nördlich  der 
Linie  Pirth  of  Forth — Firth  of  Clyde  zu  begründen.  Gerade 
100  Jahre  später  machten  der  enghsche  Herrscher  Eadmund, 
Besitzer  von  Nordhumberland,  und  der  Herrscher  des  Iren- 
Piktenstaates  Schottland,  Malcolm,  dem  noch  bestehenden 
liritenstaat  an  der  Westküste  südlich  der  mehrfach  genannten 
Linie  ein  Ende  und  theilten  ihn  unter  sich  so,  dass  der  Iren- 
Piktenstaat  Schottland  sich  auch  südlich  dieser  Linie  erstreckte. 
Durch  volle  500  Jahre  bis  zum  Untergang  des  Pikten- 
reiches  sind  die  Iren  (Scotti)  aufs  Engste  mit  den  Pikten  ver- 
knüpft: zuerst  sind  die  Iren  Bundesgenossen  der  Pikten,  dann 
lästige  Freunde,  die  nicht  mehr  heimkehren;  endlich,  nachdem 
sie  dieselben  christianisirt,  sprachlich  —  die  nördlichen  Pikten 
wenigstens  —  assimilirt  haben,  nehmen  sie  ihnen  die  Selbst- 
ständigkeit. Dass  wir  bei  diesen  guten  Freunden  der  Pikten 
in  erster  Linie  anfragen  müssen,  wenn  wir  Näheres  über  das 
Piktenvolk  erfahren  wollen,  liegt  auf  der  Hand.  Und  wir  er- 
fahren mancherlei.  Die  irische  Bezeichnung  der  Pikten  ist 
Cruthentuath  (Cnnt/ientimth),  d.  h.  Cruthenyo\k  (tuath);  der 
einzelne  Pikte  heisst  Cruitkne  oder  Cruthnech  (Criiithnech), 
zwei  Bildungen  zu  Cruthen-  in  Cruthentuath,  wie  lat.  patrius 
und  patricus  zu  pater.  Die  drei  Wörter  sind  in  irischer  Sagen- 
litteratur,  halbhistorischen  Werken,  Annalen  etc.  so  häufig,  dass 
Belege  anführen  hiesse  carry  coals  to  Newcastle.  Etymologisch 
sind  diese  Wörter  sehr  interessant.  Von  der  ältesten  Zeit  bis 
in  die  heutigen  irischen  und  schottisch-gälischen  Dialekte  ist 
cruth  eins  der  gebräuchlichsten  Wörter  der  irischen  Sprache: 
es  bedeutet  „Figur,  Gestalt",  glossirt  lat.  forma;  das  denomi- 
native  Verb  cruthaiglm  kommt  in  zahlreichen  Glossen  des 
S.  Gallener  Priscian  in  der  Bedeutung  „bilden,  gestalten"  vor 
(Pr.  Sg.  4a,  13.  5  a,  7.  9  a,  22.  113  b,  3  etc.).  Es  ist  daher 
klar,  dass  die  irische  Benennung  der  Pikten  als  Cruthemo\k 
dasselbe  besagt  wie  lat.  Picti,  das  Mommsen  (Rom.  Geschichte 
5, 173)  mit  „Tättowirten"  übersetzt:  Cruthentuath  ist  „das  Volk 
der  Tättowirten",  der  mit  cruth\  „Figuren,  Gestalten",  Ver- 
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sehenen.  Nimmt  man  noch  hinzu,  dass  die  britannischen 
Kelten  (die  Kymren)  die  Pikten  ursprünglich  ganz  ebenso  be- 
zeichneten, indem  sie  —  wie  wir  im  Verlauf  sehen  werden  — 
dasselbe  Wort  wie  die  Iren  nur  mit  der  ihrem  keltischen 
Dialekt  entsprechenden  Veränderung  gebrauchten,  dann  liegt 
die  Annahme  an  der  Hand,  dass  die  ums  Jahr  300  auf- 
tauchende lat.  Benennung  Picti  nur  lateinische  Ueber- 
setzung  ist  des  Wortes,  welches  die  Römer  in  Nord- 
britannien (Eboracum,  am  Wall)  von  den  keltischen  Briten 
hörten. 

Aus  der  irischen  Litteratur  lernen  wir  aber  weiter  die 
wichtige  Thatsache,  dass  auch  in  Irland  einst  Pikten 
wohnten.  Die  Urbewohner  desjenigen  Theiles  von  Nordirland, 
den  heutigen  Tages  die  Grafschaften  Down  und  Antrim  bilden, 
heissen,  obwohl  sie  vollständig  irisirt  sind,  in  einem 
alten  Sagentext,  ferner  bei  Adamnan,  dem  Biographen  Columbas 
(t  704),  in  den  um  a.  690  geschriebenen  Notizen  Muirchus 
über  Patrick,  endlich  in  Tigernachs  Annalen  und  den  Ulster- 
annalen  vielfach  Cruithne  „Pikten".  In  dem  alten  nordirischen 
Sagentext  vom  Rinderraub  von  Cualnge  (Tain  bö  Cualnge) 
wird  in  der  Recension  des  Lebor  na  Huidre  erzählt,  dass  die 
Königin  von  Connacht  das  Gebiet  der  Ulsterleute  und  Pikten 
bis  Dunsewerick  an  der  Nordküste  von  Antrim  verheert  habe 
{For  sligi  Midluachra  dino  dochoidsi  doindriud  JJlad  ocus 
Cruthne  condice  Dünsobairche  LU.  70  a,  33)  und  noch  an  zwei 
anderen  Stellen  desselben  Textes  in  der  Recension  des  Book 
of  Leinster  wird  diese  Verheerung  Nordirlands  als  „Verheerung 
der  Ulsterleute  und  Pikten"  (indriud  TJlad  ocus  Cruthni)  be- 
zeichnet (LL.  92  a,  48.  95  b,  47).  Das  heutige  Dunsewerick  ist 
also  der  nördlichste  Punkt  der  Pikten  Irlands.  Nach  den  um 
690  geschriebenen  Notizen  über  Patrick  liegt  der  mons  Mis 
im  Gebiet  der  Cruidneorum  (Liber  Ardmach.  fol.  3  a,  1  bei 
Stokes,  Tripartite  Life  of  Patrick  II,  S.  276):  mons  Mis  ist 
reinirisch  sliab  Mis,  d.  h.  heutiges  Slemish  in  der  Grafschaft 
Antrim.  Stellen  aus  Adamnan  und  den  Annalen,  dass  die 
vollständig  irisirten  Bewohner  von  Down  und  Antrim  noch  als 
Pikten  (Cruithne)  bezeichnet  wurden,  hat  Reeves  in  seiner  Aus- 
gabe von  Adamnans  Vita  Columbae  (Dublin  1857)  S.  94  Anm.  h 
gesammelt;  ich  hebe  nur  aus,  dass  der  um  a.'697  schreibende 
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Adamnan  an{>^iebt,  der  berühmte  irische  Abt  von  Bangor  in 
' 'Ister  Namens  Comgall,  welclier  sowohl  Lehrer  des  Heiligen 
illns  war  als  auch  des  berühmten  Gründers  von  Bobbio 
'  oliimban),  und  von  dem  wir  sicher  wissen,  dass  er  in  der 
<  Grafschaft  Down  a.  517  geboren  ist,  sei  piktischer  Abstammung 
(Adamnan,  Vita  Columbae  I,  49).  Wenn  man  im  7.  Jahrhundert 
in  Nordirland  noch  wusste,  dass  der  Grundstock  der  sprach- 
licii  irischen  Beviilkcrung  der  zu  Ulster  gehörenden  Grafschaften 
Down  und  Antriin  piktischer  Rasse  war,  desselben  Blutes  wie 
die  Bewohner  Calcdoniens,  dann  kann  die  vollständige  Irisirung 
dieser  nicht-keltischen  Masse  in  den  beiden  Grafschaften  noch 
nicht  allzu  lange  abgeschlossen  gewesen  sein.  Aus  diesem 
Tlieile  Irlands  stammen  aber  naturgemäss  nach  der  geo- 
graphischen Lage  hauptsächlich  die  Scotti  (Iren),  welche  von 
Mitte  des  4.  Jahrhunderts  an  den  Pikten  Britanniens  beistehen, 
hierher  stammen  sicher  die  Iren,  welche  am  Ende  des  5.  Jahr- 
hunderts im  heutigen  Argyllshire  einen  Irenstaat  auf  britan- 
nischem Boden  begründen:  diese  Iren  sind  wohl  nur  zu  einem 
Theil  arische  Kelten,  der  Mehrzahl  nach  irisirte  Pikten  Irlands, 
und  dies  erklärt  manches  von  dem  grossen  Cultureinlluss,  den 
der  kleine  Irenstaat  an  nordbritannischer  Westküste  auf  den 
viel  bedeutenderen  Piktenstaat  Nordbritanniens  ausübte. 

Die  Pikten  bildeten  also  die  vorarische  (vorkeltische)  Ur- 
bevölkerung Britanniens  und  Irlands.  Auf  dem  Boden  Bri- 
tanniens sind  sie  im  letzten  Viertel  des  1.  Jahrhunderts  n.  Chr. 
unterworfen  und  keltisirt  bis  auf  die  unabhängigen  Stämme 
(  aledoniens;  in  Irland  lebt  noch  die  Erinnerung,  dass  der 
• !  rundstock  der  Bevölkerung  im  Nordosten  der  gleichen  Rasse 
wie  die  Pikten  Caledoniens  angehört^).   Auf  einen  wichtigen 


1)  Noc'U  an  eiaem  weitereu  Punkte  Britauuiens  ist  in  iiistorischer 
/.t'it  von  Pikten  die  Rede.  Beda  erzählt  in  der  Vita  Cudbercti  Cap.  11, 
dass  derselbe  ad  terram  Pictorum,  qiii  Xiduari  vocantur  gekommen  sei. 
Niduari  sind  Anwohner  des  Md  (Xidd  bei  Beda,  Hist.  eccl.  5,  19),  des 
östlichen  Grenztlusses  von  Galloway  am  Solway  Firth.  Es  ist  sehr  gut 
möglich,  dass  sich  in  diesem  Winkel  an  der  irischen  See  noch  ein  Pikten- 
rest  in  keltischer  Umgebung  länger  gehalten  hat,  so  dass  man  in  Bedas 
Zeit  noch  wusste,  dass  die  Bewohner  dieser  Landschaft  piktischer  Her- 
kunft waren,  wie  man  ja  in  derselben  Zeit  in  Irland  noch  wusste,  dass 
der  Grundstock  der  irischen  Bevölkerung  von  Antrim  und  Down  piktischer 
Herkunft  war.  Zeugnisse  aus  der  irischen  Litteratur,  die  eine  Erinnerung 
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Beleg  aus  der  Sprache  der  keltischen  Briten,  dass  die  Pikten 
einst  die  ganze  Insel  Britannien  bewohnten,  will  ich  noch  hin- 
weisen. Die  beiden  Stämme  der  Inselkelten,  die  keltischen 
Briten  und  die  keltischen  Iren,  scheiden  sich  sprachlich  seit 
Beginn  der  Documente  nach  der  lautlichen  Seite  ganz  wie  auf 
italischem  Boden  die  latinisch-faliskischen  Stämme  von  den 
umbrisch-sabellischen.  Wie  hier  auf  der  einen  Seite  coquina, 
quadru-,  quod,  quis,  quae,  auf  der  andern  popina,  petur-,  pod, 
pis,  pai  stehen,  so  bei  den  Inselkelten,  nur  dass  im  Irischen 
das  alte  qu  schon  in  die  Aussprache  des  reinen  k  übergegangen, 
wie  im  französischen  quatre,  quand,  quinze  etc.  So  stehen 
also  den  irisch-keltischen  mac,  cenn,  ech,  cruim,  cäch  gegen- 
über die  britannisch-keltischen  (kymrischen)  Formen  map,  penn, 
ep,  pryf,  paup  (pop).  Ganz  so  entspricht  Laut  für  Laut  dem 
irischen  cruth,  „Figur,  Gestalt",  das  dem  irischen  Namen  der 
Pikten  zu  Grunde  liegt  (Cruthentuath,  Cruithne,  Cruthnech), 
altkymrisch  prit,  mittelkymrisch  pryd  in  derselben  Bedeutung; 
lautlich  genau  muss  dem  irischen  Cruithne  (aus  Grundform  j 
Crutenios)  mittelkymrisch  Prydein  (aus  Grundform  Ptutenios)  ■ 
entsprechen,  und  so  heisst  denn  Britannien  in  der  Sprache  der 
keltischen  Briten  im  ganzen  Mittelalter  bis  heute  ynys  Prydein^ 
„Insel  der  Pikten".  Noch  die  heutigen  Kymren  in  Wales  legen 
unbewusst  Zeugniss  ab,  dass  Britannien  vor  Ankunft  der  Kelten 
„Pikteninsel"  war.  \ 

Wo  wir  Verwandte  dieser  vorarischen  Urbevölkerung  der 
britischen  Inseln  zu  suchen  haben,  lässt  sich,  um  dies  kurz  zu 
bemerken,  meines  Erachtens  nicht  ausmachen.  Die  Versuche, 
sie  an  die  fmnisch-esthnische  Urbevölkerung  Nordost-Europas 
anzuknüpfen,  verdienen  kaum  Beachtung.  Auch  den  mit  Auf- 
wand von  Scharfsinn  neuerdings  gemachten  Versuch  von  Rhys 
(Proceedings  of  the  Society  of  Antiquaries  of  Scotland  1892, 
S.  263 — 351),  Anknüpfung  an  die  iberische  Urbevölkerung 
Südwest-Europas  mit  Hilfe  des  heutigen  Baskischen  zu  suchen, 
kann  ich  nicht  billigen.  Unter  dem  Einfluss  ihrer  sprachlich 
irisirten  Stammesgenossen  unterlagen  die  transmontani  (septen- 
trionales)  Picti  früh  sprachlich  der  Irisirung.  Schon  als  Columba/ 


bewahren,  dass  auch  in  anderen  als  den  eben  genannten  Theilen  Irlands 
(Connaeht,  Meath)  einst  Pikten  sassen,  bietet  Herbert  in  den  Additional 
Notes  S.  L  zu  Todd,  Leabhar  Breathnach,  Dublin  1848. 


Dm  Muttcrrecht  der  Pikten.  217 

in  der  zweiten  Hälfte  des  G.  Jahrhunderts  ihnen  das  Christen- 
thum  von  Jona  aus  brachte,  da  brauchte  er  nur  im  Verkehr  mit 
gewöhnlichen  Leuten  eines  Dolmet,''cher8,  nicht  aber  mehr  im 
Verkehr  mit  dem  König  und  dem  Hof.  Die  Einführung  des 
Christenthums  durch  die  Iren  beschleunigte  die  sprachliche  Iri- 
sirung  dieser  Pikten.  Zu  den  südlichen  Pikten  brachten  schon 
Ende  des  4.  Jahrhunderts  keltische  Briten  als  Missionare  das 
Christenthum.  Die  unter  römischer  Herrschaft  erworbene  höhere 
('Ultur  der  nordbritischen  Kelten,  mit  denen  sich  die  südlichen 
Pikten  nach  dem  Abzug  der  Römer  eng  berührten,  beschleunigte 
die  sprachliche  Keltisirung  (Kymrisirung)  der  südlichen  Pikten. 
Viele  der  vom  (5.  Jahrhundert  ab  überlieferten  piktischen  Namen 
sind  daher  entweder  irisch-keltisch  (gälisch),  oder  britannisch- 
keltisch (kymrisch),  je  nachdem  sie  von  nördlichen  oder  süd- 
lichen Pikten  stammen,  und  wo  die  Namen  sicher  unkeltisch 
sind,  da  tragen  sie  wenigstens  je  nach  ihrer  Herkunft  das  Ge- 
präge irischer  oder  britischer  Lautgesetze  an  sich.  Das  sprach- 
liche Material  reicht  eben  aus,  um  zu  erkennen,  dass  die 
Sprache  der  vorkeltischen  Bewohner  der  britischen  Inseln 
keine  arische  (indogermanische)  war^),  weiter  aber  reicht  es 
nicht.  Bei  den  sprachlichen  Ueberresten  der  Etrusker  in  Italien, 
der  Lykier  in  Kleinasien,  die  doch  unendlich  umfangreicher 
sind  als  die  der  Pikten,  ist  das  Resultat  der  Forschung:  so 
viel  Köpfe  so  viel  Meinungen.  Das  sollte  hinsichtlich  des  Pikti- 
schen  von   nutzlosem   gelehrtem    Zeitvertreib   abhalten.    Ein 


1)  Skene,  in  dem  oben  S.  210  Anm.  genannten  Werke,  möchte  in 
den  Pikten  Kelten  sehen  und  zwar  in  den  nördlichen,  spiiter  irisirten, 
Angehörige  des  irischen  Stammes  und  in  den  südlichen,  sprachlich  bri- 
tannisirten,  Kyrareu.  Bei  seiner  mangelhaften  sprachwissenschaftlichen 
Durchbildung  kommt  der  richtige  Grundsatz  gar  nicht  zur  Geltung,  dass 
bei  den  piktischen  Namen  aus  christlicher  Zeit  nicht  das  ausschlaggebend 
ist,  was  an  ihnen  irisch  oder  kymrisch  ist,  sondern  dasjenige,  was  weder 
irisch  noch  kymrisch,  noch  keltisch  sein  kann.  Zudem  lässt  er  die 
allerdings  z.  Th.  erst  später  aufgefundenen  Inschriften  auf  Piktenboden 
ganz  ausser  Betracht,  worauf  Rhys  in  der  oben  im  Text  genannten  Ab- 
handlung S.  305  mit  Recht  Nachdruck  legt.  In  ihnen  tritt  das  nicht- 
keltische (nicht-arische)  Substrat  unter  leichter  irischer  Decke  noch  klar 
Y.u  Tage.  Ferner  stellt  Skene  nicht  in  Rechnung,  dass  die  Ordnung  der 
(Teseiischaft  bei  den  Pikten  und  ihren  Vorfahren  auf  den  britischen 
Inseln  von  Grund  aus  verschieden  ist  von  der  arisch-keltischen 
Gesellschaftsordnung,  wie  wir  S.  218 — 227  sehen  werden. 
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anderes  Moment  als  das  absolut  unzulängliche  sprachliche  ist 
aber  für  die  Zugehörigkeit  der  Pikten  zum  iberischen  Stamm 
nicht  beigebracht  worden.  Solange  der  nach  der  Lage  der 
Dinge  kaum  jemals  zu  erbringende  Nachweis  noch  nicht  ge- 
führt ist,  dass  die  gesammte  vorarische  Bevölkerung  West- 
Europas,  also  vor  Allem  die  den  Kelten  und  Germanen  voran- 
gegangene vorarische  Urbevölkerung  des  heutigen  Deutschlands 
und  Frankreichs,  iberischen  Stammes  war,  so  lange  hat  es 
keinen  Sinn,  die  vorkeltische  Bevölkerung  der  britischen  Inseln 
zu  den  Iberern  zu  rechnen. 

Bei  den  Resten  der  vorarischen  (vorkeltischen)  Urbevöl- 
kerung Britanniens  bestand  nun  das  Mutterrecht  in  voller 
Geltung;  es  regelte  die  Erbfolge  noch  Jahrhunderte,  als  die 
Pikten  längst  christianisirt  und  sprachlich  keltisirt  (irisch, 
britisch)  waren,  bis  zum  Untergang  des  Piktenstaates  im 
9.  Jahrhundert.  Die  Frauen  nahmen  nicht  etwa  eine  besonders 
hohe  Stellung  ein,  im  Gegentheil;  nirgends  herrscht,  soviel  wir 
sehen,  eine  Frau:  die  Mutter,  also  die  Geburt,  bestimmt 
aber  die  Stammzugehörigkeit,  das  Erbrecht.  Auf 
einen  Piktenherrscher  und  seine  Brüder  folgt  nicht  etwa  der 
Sohn  des  ältesten,  sondern  der  Sohn  der  S  c  h  w  e  s  t  e  r ;  auf  diesen 
und  seine  eventuellen  Brüder  von  Mutterseite  folgt  wieder  ein 
Schwestersohn  und  so  fort.  Wir  haben  eine  ganze  Reihe  sich 
gegenseitig  stützender  Zeugnisse.  Wir  stellen  ein  indirectes 
Zeugniss  voran,  die  sogenannte  Piktenchronik. 

Die  Piktenchronik  (Chronica  de  origine  antiquorum  Pic- 
torum)  ist  ein  zu  Lebzeiten  des  Schottenkönigs  Cinaed,  Sohn 
des  Malcolm  (971 — 995)  verfasstes  lateinisches  Denkmal,  das 
aber,  wie  stehen  gebliebene  irische  Wörter  verrathen,  theilweise 
Bearbeitung  einer  älteren  irischen  Quelle  ist.  Sie  ist  gedruckt 
bei  Skene,  Chronicles  of  the  Picts  and  of  the  Scots  and  other 
early  memorials  of  Scottish  history,  Edinburgh  1867,  S.  3  ff. 
Das  Werkchen  zerfällt  in  drei  Theile:  erstens  eine  an  die 
Origines  des  Isidor  sich  anschliessende  Urgeschichte  der  Pikten; 
zweitens  eine  Liste  der  piktischen  Könige  von  Cruithne,  dem 
Heros  eponymus  der  Rasse,  bis  auf  Bred,  den  letzten  Herrscher 
aus  piktischem  Stamme;  drittens  eine  etwas  ausführlichere 
Chronik  der  irisch-keltischen  Herrscher  des  844  vereinigten 
nordbritannischen   Schotten-Piktenreiches    von   Kenneth   mac 
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Alpin  (844)  bis  auf  die  Regierungszeit  des  genannten  Ken- 
neth  niac  Malcolm  (971—995).  Hier  interessirt  nur  der 
zweite  Thoil,  dessen  erstere  Hälfte  ebenfalls  werthlos  ist:  es 
werden  z.  B.  30  Könige  hintereinander  aufgeführt,  alle  Namens 
Bnide,  die  über  Britannien  und  Irland  herrsehten.  Auf  voll- 
ständig sicherem  historischen  Boden  stehen  wir  von  Bridei 
filius  Mnilron  XXX  annis  regnauit;  in  octauo  anno  regni 
eins  bapüzatus  est  a  sancto  Columba  ab.  Von  der  Zeit  dieses 
ersten  christlichen  Herrschers  der  nördlichen  Pikten  (f  583)  ab 
stehen  uns  gleichzeitige  sichere  Quellen  zu  Gebote:  der  a.  731 
in  Nordhumbrien  sehreibende  Angle  Beda  nimmt  in  seiner 
Historia  ecclesiastlca  gentis  Anglorum  naturgemäss  viel  auf 
piktische  Dinge  Bezug,  und  in  Irland  haben  wir  zwei  anna- 
listische Werke  (die  Aimalen  des  Tigernach  und  die  Ulster- 
annalen),  die  sich  in  hervorragender  Weise  mit  den  Angelegen- 
heiten ihrer  Landsleute  in  Nordbritannien  beschäftigen.  Wir 
können  also  Namen  und  Regierungszeit  der  Piktenherrscher 
der  Chronik  vom  Jahre  583  bis  840  an  unabhängigen  Quellen 
controlliren.  Ueberschauen  wir  nun  die  Namenreihe  der  Könige 
piktischer  Rasse,  so  fallen  einige  Eigenheiten  unwillkürlich  auf: 
1.  Eine  beschränkte  Anzahl  von  Königsnamen  (Brede,  Talorc, 
Brest,  Nechtan  etc.)  tritt  nur  auf.  2.  Die  weitere  Bezeichnung 
ist  wie  bei  den  keltischen  Briten  und  Iren,  also  Zusatz  des 
Vaternamens  mit  Vorsetzung  von  filius  (z.  B.  Breidei  filius 
Wid).  3.  Diese  Väter  der  Könige  erscheinen  selbst 
nie  als  Könige.  Es  folgen  z.  B.  Garnard  filius  Wid  IV 
annis  regnauit,  Breidei  filius  Wid  V  annis  regnauit,  Talorc 
frater  eorum  XII  annis  regnauit:  auf  diese  drei  Brüder,  Söhne 
des  Wid,  kommt  Tallorcen  filius  Enfret  V  annis  regnauit,  auf 
ihn  Gartnait  filius  Domiel  VI  annis  regnauit  et  dimidium  und 
Brest  frater  eins  VII  annis  regnauit,  auf  welche  beiden  Brüder 
dann  Bredei  filius  Bili  folgt  (Skene  a.  a.  0.  S.  7).  Alles  durch 
irische  Annalen  belegbar.  4.  Die  Väter  der  Piktenkönige 
sind,  nach  den  Namen  zu  schliessen,  meistens  gar  keine 
Pikten,  sondern  gehören  den  benachbarten  Iren, 
Kymren  oder  Angeln  an.  So  ist  der  Vater  des  nach  den 
Ulsterannalen  von  653 — 657  regierenden  Tallorcen  filius  En- 
fret nach  seinem  Namen  {Ainfrit  in  den  ir.  Annalen,  Enfret) 
sicher    ein    Angle    (Eeanfrith,    Enfrith).     Der    Vater    von 
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Tallorcens  Nachfolgern,  des  von  657 — 663  regierenden  Gartnait 
filius  Donnel  und  seines  Bruders  Brest  (666 — 673),  ist  seinem 
Namen  nach  (Donnel,  Donnall)  sicher  ein  Ire.  Der  Vater 
des  Nachfolgers  dieser  beiden  Brüder,  des  Bredei  filius  Bili 
(t  693),  ist  seinem  Namen  nach  Kymre.  In  dem  erst  ange- 
führten Falle  können  wir  den  aus  dem  Namen  gezogenen 
Schluss  aus  sicheren  Quellen  ziemlich  zur  Gewissheit  erheben. 
Aus  Beda,  Eist.  eccl.  gent.  Angl.  I,  34;  II,  2.  12;  III,  1  und 
der  angelsächsischen  Chronik  zu  den  Jahren  593,  607,  617, 
633,  634  lernen  wir  Folgendes.  Von  593 — 617  herrschte  über 
den  an  das  Piktenreich  angrenzenden  nördlichsten  Angelnstaat 
Bernicia  als  König  Aedilfrid-,  über  den  hieran  grenzenden 
Angelnstaat  Deira  gleichzeitig  Aeduine.  Als  nun  Aedilfrid 
617  fiel,  riss  Aeduine  von  Deira  die  Herrschaft  von  Bernicia 
an  sich  und  vertrieb  die  Söhne  Aedilfrids,  sieben  an  der  Zahl; 
sie  werden  Sachsenchronik  a.  617  aufgezählt  und  heisst  der 
älteste  Eanfrid  (Enfrith).  Nach  Aeduines  Tod  a.  633  kehren 
die  Prinzen  aus  dem  Herrscherhaus  Bernicia  zurück  und  Ean- 
frid wird  König  von  Bernicia,  fällt  aber  schon  634  gegen  den 
Britenkönig  Ceadualla  (Beda  1.  1.  III,  1).  Wo  hielten  sich  die 
flüchtigen  Anglenprinzen,  deren  ältester  Eanfrid  (Aenfrid, 
Enfrid)  war,  von  617 — 633  auf?  Beda  sagt  es  uns  deutlich: 
tempore  toto,  quo  regnauit  Aeduini  (617 — 633)  ßii  praefatl 
regis  Aedilfridi  (f  617),  qui  ante  illum  regnauerat,  cum  magna 
nobilium  iuuentute  apud  Scottos  siue  Pictos  exulabant 
(a.a.O.  III,  1).  Also  bei  Iren  und  Pikten  hielt  sich  Eanfrid 
mit  seinen  Brüdern  und  Mitverbannten  von  617 — 633  auf. 
Ist  es  etwa  gewagt,  den  Angelnprinzen  Eanfrid,  der  zwischen 
617  und  633  sich  am  Piktenhof  aufhielt,  mit  dem  Vater  Enfrif 
(Anfrit)  des  von  653 — 657  regierenden  Piktenkönigs  Tallorcen 
zu  identificiren?  Ebenso  können  wir  nachweisen,  dass  BlU 
der  Vater  des  693  gestorbenen  Piktenkönigs  Bredei  ein  kym- 
rischer  Prinz  war,  der  wohl  ähnlich  wie  Eanfrid  eine  Gastrolle 
am  Piktenhofe  gegeben  hatte. 

Fasst  man  die  aus  der  Betrachtung  der  Piktenchronik 
sich  ergebenden  Punkte,  besonders  3.  und  4.,  ins  Auge  und 
hält  sich  gegenwärtig,  dass  die  eben  herausgegriffenen  Beispiele 
nicht  Ausnahmen,  sondern  die  feste  Regel  sind,  so  scheint  mir 
klar,  dass  die  Annahme,  die  piktische  Stammzugehörigkeit  und 
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das  Erbrecht  sei  wie  bei  Germanen  und  Kelten  auf  Zeugung, 
Vaterrecht  gegründet  gewesen,  die  Zustände  in  dem  Herrscher- 
haus der  Pikten  ganz  unerklärt  lässt.  Alles  wird  verständlich, 
wenn  Stammzugehörigkeit  und  Erbrecht  durch  Geburt,  also 
Mutterrecht,  bei  den  Pikten  entschieden  wurde.  Es  folgt  eben 
immer  der  Schwestersohn  in  der  Herrschaft,  daher  nie  Vater 
und  Sohn  bei  den  Pikten  als  Könige  auftreten.  Diese  aus 
Betrachtung  der  Thatsachen  zu  ziehende  Folgerung  wird  nun 
durch  eine  Reihe  directer  Zeugnisse  bestätigt.  Ich  nehme  das 
ältest  überlieferte  vorweg.  Beda  schreibt  a.  731,  also  zur  Zeit 
des  Bestehens  des  Piktenstaates,  in  der  Historia  eccl.  gent. 
Angloruni,  das  Erbrecht  der  Pikten  sei  ut  ubi  res  perueniret 
in  diibium,  maifwi  de  feminea  regum  prosapia  quam  de  mascu- 
Una  regem  sibi  elk/erent:  quod  usque  hodie  apud  Pictos  con- 
stat  esse  seruatum  (a.a.O.  I,  1).  Die  a  priori  mögliche  Inter- 
pretation der  Worte  ubi  res  perueniret  in  dubium  dahin,  dass 
nur  in  dem  Falle,  wo  man  an  der  Vaterschaft  eines  Pikten- 
königs  in  Betreff  des  ihm  von  seiner  Gattin  geborenen  Sohnes 
Zweifel  hegte,  der  Sohn  der  Schwester  sein  Nachfolger  wurde, 
diese  Interpretation  ist  schon  dadurch  ausgeschlossen,  dass 
thatsächlich  nie  einem  König  bei  den  Pikten  sein  Sohn  auf 
dem  Throne  folgte.  Man  muss  auch  im  Auge  behalten,  dass 
Tiicht  ein  Pikte  obige  Worte  geschrieben  hat,  sondern  ein  Angel- 
sachse über  eine  seinen  Rechtsbegriffen  fremde  Institution  und 
dazu  noch  nach  einer  irischen  Quelle.  Darin  konnten  die  Iren 
nicht  principiell  Verschiedenes  sehen,  dass  bei  den  Pikten  beim 
Vorhandensein  mehrerer  Brüder  dieselben  der  Geburt  nach  zur 
Regierung  kamen,  bis  der  letzte  gestorben  war.  Dann  aber 
uing  bei  Pikten  und  Iren  das  Erbrecht  principiell  auseinander, 
was  oben  mit  res  peritenit  in  dubium  ausgedrückt  ist:  bei  den 
Pikten  trat  Mutterrecht,  bei  den  Iren  Vaterrecht  ein.  Hinzu 
kommt,  dass  in  zahlreichen  irischen  Quellen,  die  sich  mit  den 
Pikten  und  ihren  Verhältnissen  beschäftigen,  mit  dürren  Worten 
und  ohne  Einschränkung  gesagt  wird,  dass  die  Pikten  iar 
»uithru  gabait  flaith  ocus  gach  cotnarbus  olchena  „nach  den 
Müttern  (dem  Mutterrecht)  nehmen  (erben)  die  Herrschaft  und 
jedes  andere  Erbe  ausserdem"  (s.  Skene,  Chronicles  of 
the  Picts  and  Scots  S.  319;  Todd,  Leabhar  Breathnach, 
Dublin   1848,  Additional  Notes  S.  LXXI,  wo  übersetzt  ist: 
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it  is  in  right  of  mothers  they  succeed  to  sovereignity  and  all 
other  successions).  Mit  nur  wenig  veränderten  Worten  melden 
noch  mehrere  irische  Quellen  dasselbe:  siehe  Skene,  1.  1.  S.  40, 
Z.  3.  4;  S.  45,  Z.  7;  S.  126,  Z.  4ff.;  S.  328,  Z.  10;  S.  329,  Z.  14; 
Todd,  Leabhar  Breathnach  S.  126,  11;  140,  13  ff.;  Additional 
Notes  S.  LXX,  13;  LXXIV,  22  ff.  Nach  Mutterrecht,  wie  es 
oben  auseinandergesetzt  ist  (S.  218),  regelte  sich  also  nicht 
allein  die  Thronfolge  bei  den  Pikten^),  auf  ihm  basirte  noch 
in  einer  Zeit,  deren  sich  die  Iren  wohl  erinnerten,  die  ganze 
gesellschaftliche  Ordnung  bei  den  Pikten. 

Die  südhchen  Pikten  waren  im  Laufe  des  5.  Jahrhunderts 
von  britischen  Kelten   (Kymren)   christianisirt  worden,  ihre 

^)  Wie  fest  bei  den  Pikten  noch  im  9.  Jahrliundert  für  die  Erbfolge 
ihrer  Könige  das  Mutterrecht  als  Norm  betrachtet  wurde,  dafür  haben 
wir  einen  interessanten  Beleg.  Als  der  Herrscher  des  Iren-  (Schotten-) 
reiches  an  der  Westküste,  Kenneth  mac  Alpin,  sich  gleichzeitig  zum 
Herrscher  des  Piktenstaates  gemacht  hatte,  verlegte  er  seine  Residenz 
nach  iScone  (Perth),  der  Residenz  der  unabhängigen  Piktenkönige:  er 
wird  daher  in  den  Ulsterannalen  bei  seinem  Tode  (a.  858)  direct  rex 
Pictorum  genannt.  Ihm  folgte  sein  Bruder  Doranall  mac  Alpin  als  rex 
Pictorum  bis  862.  Auf  ihn  folgte  nach  festem  Erbrecht  der  Iren  Con- 
stantin,  der  Sohn  des  Kenneth,  bis  876  (Ulsterannalen).  Als  aber  sein 
Bruder  Aed  mac  Cinaeda  sich  anschickte,  als  rex  Pictorum  ihm  zu 
folgen,  wurde  er  von  einem  gewissen  Ciric  (Girg)  —  a  sociis  suis  sagen 
die  Ulsterannalen  a.  878  —  ermordet,  der  den  Sohn  der  Tochter 
des  Kenneth  auf  den  Thron  setzte,  den  Eochaid  filius  Run,  und  ihn 
11  Jahre  lang  auch  hielt.  Beide  wurden  889  vertrieben  und  nun  bestieg 
nach  irischem  Vaterrecht  Domnal  mac  Constantin  mie  Cinaeda  den 
Piktenthron  (s.  Piktenchronik  bei  Skene  S.  9),  also  der  Sohn  eines 
früheren  Königs  (Constantin  862 — 876),  der  selbst  wieder  Sohn  eines 
Königs  (Kenneth  844 — 858).  Von  nun  an  wurde  die  Thronfolge  in  männ- 
licher Linie  bis  zum  Aussterben  dieses  irischen  Geschlechts  (a.  1280 
Alexander  111.)  nicht  mehr  verletzt.  Dieser  Domnall  mac  Constantin 
wird  in  den  Ulsterannalen  auch  zuerst  ri  Alban,  „König  von  Alba" 
genannt,  unter  ihm  wurde  also  die  Personalunion  des  Irenstaates  und 
Piktenstaates  aufgehoben  und  ein  einziges  Reich  Alba  hergestellt.  Es  liegt 
auf  der  Hand,  wie  auch  Skene  (Celtic  Scotland  I,  329)  annimmt,  dass  wir 
in  der  Ermordung  von  Aed,  dem  Sohne  des  Kenneth,  und  der  Thron- 
besteigung eines  Sohnes  der  Tochter  dieses  Kenneth  (Eochaid 
tilius  Run)  den  Versuch  der  Piktenpartei  zu  sehen  haben,  das  alte  Erb- 
folgerecht der  Pikten  bei  der  neuen  Herrscherfamilie  aus  irischem 
Geschlecht  durchzusetzen.  Der  Ausgang  war  die  vollständige  Aufhebung 
der  piktischen  Sellxständigkeit  (a.  889),  die  bei  der  Personalunion  mit 
dem  Schottenstaat   (von   844 — 878)    noch   theilweise  erhalten  war. 
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nördlichen  Stammesgenossen  in  zweiter  Hälfte  des  6.  Jahr- 
hunderts durch  den  aus  dem  vornehmsten  irisch-keltischen 
Geschlecht  (den  O'Neill's,  lat.  ncpotes  NeHi)  stammenden  Co- 
lumba  von  Hi  (Jona)  aus.  Die  Nachrichten  des  Angelsachsen 
Beda  und  der  Iren  über  die  eigenartige  sociale  Institution  der 
politisch  noch  unabhängigen  Pikten  stammen,  wenigstens  der 
Ueberlieferung  nach,  frühestens  aus  dem  Anfang  des  8.  Jahr- 
hunderts (Heda  geboren  Ü74  schrieb  a.  7IU  die  Historia  eccles. 
gentis  Angloruni),  sonst  aus  dem  9.  Jahrhundert  und  aus 
jüngerer  Zeit.  Wir  müssen  also  wohl  beachten,  dass,  wenn 
auch  noch  das  Mutterrecht  als  Erbrecht  bestand,  doch  gewiss 
bei  diesen  christlichen  Pikten  des  7.-9.  Jahrhunderts  die 
.socialen  Verhältnisse,  deren  Ausdruck  das  Erbrecht  in  der  an- 
geführten Weise  darstellt,  in  ihrer  Keinheit  (sit  uenia  uerbo) 
nicht  mehr  bestanden.  Es  war  nur  mehr  Mutterrecht,  ge- 
mildert durch  das  Christenthum.  christliche  Anschauungen  und 
durch  den  Einfluss  der  christlichen,  arisch-keltischen  Cultur 
der  Iren  und  Kymren.  Anders  wird  dies  gewesen  sein  bei 
den  nicht-arischen  Urbewohnern  Britanniens  in  den  Zeiten  des 
ret>ergangs  zur  religiösen  und  sprachlichen  Assimilirung  an 
die  arischen  Kelten,  noch  anders  in  den  Zeiten  des  Heiden- 
thums  und  des  noch  ungebrochenen  Volksthums  dieser  nicht- 
arischen Bewohner  der  britischen  Inseln.  Wir  haben  nun  in 
der  That  noch  eine  Reihe  interessanter  Notizen  seit  den  Tagen 
Caesars,  die  uns  einen  lehrreichen  Blick  thun  lassen  in  die 
socialen  Verhältnisse  der  nicht-arischen  Urbewohner  der  bri- 
tischen Inseln  vor  Assimilirung  an  die  arischen  Kelten  und 
vor  Annahme  des  Christenthums.  Diesen  Notizen  stand  man 
bisher  meist  etwas  verlegen  gegenüber:  sie  wollten  nicht 
stimmen  zu  dem,  was  wir  sonst  aus  alter  Zeit  von  den  socialen 
Einrichtungen  der  arischen  Kelten  wissen,  man  konnte  nicht 
einsehen,  wie  auf  der  durch  die  Notizen  durchschimmernden 
socialen  Basis  sich  die  gesellschaftliche  Ordnung,  welche  Iren 
und  Kymren  im  5./6.  Jahrhundert  sicher  und  zwar  als  eine  ge- 
festigte aus  alter  Zeit  überkommene  aufweisen,  in  kurzer  Zeit 
gleichsam  über  Nacht  herausbilden  konnte.  Man  zog  eben  die 
Pikten  und  das  bei  ihnen  noch  im  9.  Jahrhundert  in  wichtigen 
Punkten  geltende  Mutterrecht  nicht  genügend  in  Betracht,  und 
nahm  alles  über  Bewohner  Britanniens  Berichtete  meist 
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ohne  Prüfung  als  Nachrichten  über  die  arischen  Kelten  Bri- 
tanniens. Durch  die  vorangegangene  Erörterung  empfangen 
die  Notizen,  die  ich  nunmehr  vorlege,  erst  rechtes  Licht  und 
geben  ihrerseits  selbst  wieder  Licht  ab. 

Caesar  sagt  Bell.  gall.  V,  14  in  der  Besprechung  britischer 
Zustände:  JJxores  habent  deni  duodenique  inter;  se  communes, 
et  maxime  fratres  cum  fratribus  parentesque  cum  liberis;  sed 
qui  sunt  ex  üs  nati,  eorum  habentur  liberi,  quo  primum  uirgo 
quaeque  deducta  est.  Rhys  meint  (Celtic  Britain  S.  55),  wenn 
Caesar  hier  nicht  „a  passage  from  some  Greek  book  of  imagi- 
nary  travels  among  imaginary  barbarians"  im  Sinne  gehabt 
hätte,  müsste  man  an  ein  Missverständniss  Caesars  in  der 
Auffassung  der  weiteren  Familie  der  Inselkelten  denken,  wo 
zehn  und  mehr  Männer  mit  ihren  Weibern  und  Kindern  als 
erweiterte  Hausgenossenschaft  unter  der  patria  potestas  des 
Familienhauptes  lebten.  Als  eine  entferntere  Möglichkeit  be- 
trachtet Rhys,  dass  Caesar  durch  die  Kelten  an  der  Küste 
Nachrichten  über  die  anders  gearteten  socialen  Verhältnisse 
nicht-arischer  Urbewohner  erhalten  habe  und  mit  obigen  Worten 
in  seiner  Weise  wiedergebe.  Diese  Auffassung  scheint  mir  bei 
näherer  Betrachtung  des  Capitels  die  gebotene.  Das  Capitel  14 
enthält  vier  Sätze.  Zuerst  spricht  Caesar  von  den  Küsten- 
bewohnern, als  deren  Repräsentanten  er  die  Bewohner  Kents 
nennt;  im  zweiten  Satz  spricht  er  von  den  interiores  Briten; 
im  dritten  Satz  berichtet  er  von  etwas,  was  alle  Briten  (omnes 
Britanni),  also  die  interiores  und  die  Küstenbewohner,  gemein- 
sam haben;  dann  kommt  viertens  der  oben  ausgehobene  Satz. 
Dass  nun  Caesar  hier  nicht  von  den  omnes  Britanni  spricht, 
sondern,  den  vorhergehenden  Satz  als  Parenthese  betrachtend, 
von  den  interiores  weiter  berichtet,  scheint  mir  ein  Punkt  zu 
beweisen.  Caesar  fasst  im  ersten  Satz  sein  Urtheil  über  die 
Küstenbewohner  zusammen  in  den  Satz  neque  multum  a  Gallica 
differunt  consuetudine.  Nun,  von  den  Küstenbewohnern,  die 
von  den  Galliern  consuetudine  kaum  abweichen,  konnte  er 
doch  die  oben  ausgehobenen  Nachrichten  nicht  aussagen.  Caesar 
hat  die  Möglichkeit  des  Missverständnisses  wahrscheinlich  gar 
nicht  gefühlt,  da  für  ihn  eine  Beziehung  der  Nachrichten  auf 
die  Küstenbewohner  einfach  aus  seiner  Kenntniss  der  That- 
sachen  ausgeschlossen  war.   Das  innere  Britannien  wird  aber 
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nach  Caesars  eigenen  Angaben  (V,  12)  von  denen  bewohnt,  die 
sich  als  Urbewühner  betrachten  im  Gegensatz  zu  den  arisch- 
keltisclien  Küstenbewohnern.  Ich  sehe  also  in  den  ausgehobenen 
Worten  den  Eindruck,  den  die  ganz  andere  sociale  Ordnung 
der  nicht-arischen  Urbewohner  Britanniens  auf  die  arischen 
Kelten  Britanniens  machte. 

Strabo  weiss  etwa  70  Jahre  später  in  seiner  Geographie  IV,  4 
(C.  201;  Meineke  S.  275)  von  Irland  (V^^vt))  Folgendes 
zu  berichten:  Tiegl  i)g  oidh  Ixo^ev  Xiyuv  aacpkg  7tXrjv  öti 
uyQUüTeQOi  Tiöv  DQ€Txaviöv  vndQxovaiv  ol  xaroixovvreg  avtr^v, 
dv&Qii}/ro(payoi  re  ovreg  xai  *  jvolirpayoi,  rovg  tc  jcdx^qag 
TeXevTViaccvrag  xarea^ieiv  h  xaXtp  %ii>i^i€V0L  xai  (paveQÜtg 
fiiayea&ai  taig  re  ciXXaig  yvvai^i  xal  ^rjTQciai  xai 
adeXcpalg.  xal  taira  S'oixu}  Xeyouev  log  ovx.  i'xovreg 
d^io/rl(novg  fioQrvQag.  Dass  die  Iren  in  ihrer  Litteratur  noch 
im  7.  Jaiirhundert  n.  Chr.  wissen,  dass  an  den  verschiedensten 
Stellen  Irlands  nicht-keltische  Urbevölkerung  (Cruithne,  Pikten) 
ursprünglich  gesessen  hat,  haben  wir  oben  S.  213  ff.,  215  Anm. 
Schluss,  gesehen.  Werth  ist  aber  auf  die  gesperrt  gedruckten 
Worte  auch  deshalb  zu  legen,  weil  die  irische  Sage  der- 
artige Zustände  der  Vorzeit  sehr  gut  kennt,  wie  wir 
im  Verlauf  sehen  werden. 

Dio  Cassius  kommt  200  Jahre  nach  Strabo  bei  der  Re- 
gierungszeit des  Severus  auf  die  Kämpfe  desselben  (a.  200 — 211) 
mit  den  unabhängigen  Caledoniern  zu  sprechen.  Er  sagt  von 
beiden  Abtheilungen  derselben,  den  Maiäxai  (südliche  Pikten) 
und  KaXi]döviOL  (nördliche  Pikten):  dianüivTai  ev  axr]vaTg 
yvfivol  xal  dvvnödexoi,  xalg  yvvai^lv  ETtixotvoig  /^w- 
fi€voi  xal  TOT  y€vviö^i€va  rcavxa  exxQetpovxeg.  örjfjo- 
xQaxovvxai  xe  wg  7iXi]&ei  xai  Xr^axevovaiv  r]diaxa  (lib.  LXX 
VI,  12  bei  Xiphiline).  Hier  haben  wir  es  mit  den  directen 
Vorfahren  der  Pikten  zu  thun,  bei  denen  noch  600  Jahre 
später  strictes  Mutterrecht  für  die  Thronfolge  galt.  Derselbe 
Dio  weiss  zu  berichten  (lib.  LXX  VI,  16),  dass  Julia,  die  Gattin 
des  Severus,  der  Frau  eines  Caledoniers  (yvvrj  KaXrjdoviov) 
Vorwürfe  machte  wegen  der  vom  Standpunkt  der  Julia  laxen 
Sitten  der  Weiber  bei  den  Caledoniern,  und  legt  dieser  Cale- 
donierin  die  schneidige  Antwort  in  den  Mund:  noXXtö  afxeivov 
^l-ieig  xä  xijg  cpvosiog  dvayxala  aTtOTtXrjQOvuev  v^wvxwv  '^Pcofiacxöjv. 
Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.   XV.   Rom.  Abth.  15 
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lifxelg  yaq  (pavegüg  rolg  aqioroig  6f.ulovf.iev,  vfielg  ös  Xctd^qa  vno 
Twv  y.a%LOriov  fioL^eveod-E.  In  derselben  Weise  gaben  sich  offen- 
bar noch  im  7.  Jahrhundert  christliche  Piktenprinzessinnen 
ihnen  gefallenden  Edlen  der  Angeln,  Iren,  Kymren  hin,  die  an 
den  Piktenhof  verschlagen  wurden  (s.  oben  S.  220). 

Hieronymus  weiss  ca.  200  Jahre  später  von  den  Scotti  und 
Atecotti,  die  im  Bunde  mit  den  Picti  damals  Nordbritannien 
durch  räuberische  Einfälle  beunruhigten,  aber  auch  als  Söldner 
in  römische  Dienste  traten  und  auf  dem  Continent  Verwendung 
fanden,  an  mehreren  Stellen  zu  berichten,  dass  dieselben  uxoref< 
proprias  non  habent;  nulla  apud  eos  coniux  proprio  est,  sed 
ut  cuique  libitum  fuerit  pecudum  more  lasciuiunt;  und  an 
einer  anderen  Stelle,  dass  dieselben  promiscuas  uxores  com- 
munes  liberos  habeant  (s.  Monum.  Britannica  I,  XCIX).  Ich 
habe  oben  S.  214  ff.  gezeigt,  dass  die  Iren  um  a.  700  noch  gut 
wissen,  dass  der  Grundstock  der  irischen  Bevölkerung  in  den 
beiden  im  Angesicht  von  Schottland  liegenden  irischen  Graf- 
schaften Down  und  Antrim  nicht  keltischer  Herkunft  ist, 
sondern  der  piktischen  Rasse  angehört;  ich  habe  auch  schon 
a.  a.  0.  darauf  hingewiesen,  dass  es  naturgemäss  ist,  dass  die 
Scotti,  welche  von  Mitte  des  4.  Jahrhunderts  als  Bundesgenossen 
der  Pikten  erscheinen,  der  Hauptmasse  nach  aus  den  genannten 
Theilen  Irlands  stammen.  Diese  Scotti  und  Atecotti  sind  also 
der  Masse  nach  nur  den  irischen  Kelten  unterworfene  nicht-  | 
arische  Urbewohner  Irlands  (Pikten),  wohl  unter  Führung 
keltischen  Adels  aber  selbst  noch  nicht  den  Kelten  Irlands 
assimilirt.  Daraus  erklären  sich  die  bestimmten  Angaben  bei 
Hieronymus  gut. 

Der  Interpolator  des  Solin  weiss  ca.  200  Jahre  später  (um 
a.  610)  von  dem  König  der  Hebriden  zu  berichten:  nulla  Uli 
femina  datur  propria,  sed  per  uidssitudines,  in  quamcumque 
co?nmotus  sit,  usuariam  sumit,  unde  ei  nee  uotum  nee  spes 
conceditur  liberorum  und  von  den  Bewohnern  Mainlands, 
der  Hauptinsel  der  Shetlandinseln,  sagt  er:  utuntur  feminis 
uulgo,  certum  matrimonium  nulli  (Mommsen,  Solin  S.  234,  26 
bis  235,  26).  Dass  wir  in  den  Urbewohnern  der  Hebriden  und 
Shetlandinseln  Angehörige  derselben  Rasse  zu  suchen  haben, 
der  die  vorarischen  Urbewohner  von  Britannien  und  Irland  an- 
gehörten, ist  naheliegend.  Mommsen  erkannte  (Solin  p.  XLVII  ff.. 
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LXIVff.),  dass  diese  Interpolationen  in  den  Solin  von  einem 
Iren  am  Bodensee  gemacht  wurden,  also  wohl  von  Columban, 
der  sich  009/1 0  bis  Gl  2/1 3  dort  aufhielt,  oder  einem  Genossen 
herrühren.  Ich  Iiabe  (Sitzungsberichte  der  Königl.  Pr.  Akad. 
der  Wissenschaften  zu  Berlin,  1891,  S.  282  ff.)  zu  zeigen  ver- 
sucht, dass  uns  in  diesen  Zusätzen  zum  Solin  der  Niederschlag 
der  Nachrichten  vorliegt,  welche  die  Iren  auf  ihren  Anachoreten- 
fahrten  des  ().  Jahrhunderts  in  den  atlantischen  Ocean  aus 
eigener  Anschauung  sammelten. 

Alle  diese  Nachrichten,  von  Caesar  (55  v.  Chr.)  bis  auf 
den  Solin-Interpolator  (ca.  610  n.  Chr.)  spiegeln  nur  die  Ein- 
drücke wieder,  welche  Leute,  die  keine  andere  als  die  auf  dem 
Vaterrecht  und  der  Ehe  basirte  arische  Oesellschaftsordnung 
kannten,  bei  meist  flüchtiger  Berührung  mit  der  vorarischen 
Bevölkerung  der  britischen  Inseln  von  deren  auf  ganz  anderem 
Princip  beruhenden  socialen  Ordnung  empfingen.  Diese  Be- 
obachter konnten  nicht  aus  ihrer  Haut,  wenn  ich  so  sagen 
darf,  beurtheilten  die  Erscheinungen  nach  ihren  Anschauungen, 
sahen  das  an  der  Oberfläche  liegende  Abweichende.  So  ist  es 
nicht  uninteressant,  dass  den  irischen  Gewährsmännern  des 
Solin-Interpolators  von  den  Hebridenbewohnern  besonders  auf- 
fiel, dass  der  König  keine  Kinder  hatte:  so  stellt  sich  ihm 
also  das  Mutterrecht  dar,  das  den  Sohn  des  Königs  vom  Erbe 
ausschloss,  es  sei  denn,  dass  derselbe  zugleich  der  Sohn  seiner 
Schwester  war.  Der  Versuchung,  ein  ausführlicheres  Bild  der 
socialen  Ordnung  unter  der  nicht-arischen  Urbevölkerung  der 
britischen  Inseln  nach  diesen  Zeugnissen  zu  entwerfen,  will 
ich  widerstehen,  dafür  aber  noch  eine  Thatsache  beibringen, 
die  erst  im  Lichte  der  vorangegangenen  Erörterungen  recht 
verständlich  wird.  Wir  besitzen  in  der  irischen  Sprache  eine 
überaus  reiche  alterthümliche  Sagenlitteratur;  der  historische 
Hintergrund  der  alten  Heldensage  (Cuchulinnsage)  ist  das 
1.  Jahrhundert  n.  Chr.,  die  Zeit  vor  Einführung  des  Christen- 
thums  und  vor  den  Plünderungszügen  nach  Nordbritannien; 
die  Ordnung  der  Gesellschaft  beruht  auf  Vaterrecht  und  mono- 
gamischer Ehe.  In  dieser  Gesellschaft  der  irischen  Heldensage 
'und  auch  noch  der  Legende  tragen  nun  die  Frauengestalten 
fast  ausnahmslos,  contrastirt  mit  dem  Princip  der  Gesell- 
schaftsordnung,  einen   unsagbar   gemeinen   Charakter.    Alle 
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Frauen,  Verheirathete  und  Mädchen,  Königinnen  und  Häuptlings- 
frauen, geberden  sich  wie  die  Priesterinnen  der  Venus  vulgivaga 
in  unseren  Culturcentren.  Sie  werfen  sich  heute  dem  und  morgen 
jenem  Besten  an  den  Hals,  der  ihnen  gefällt,  wie  die  Caledonierin 
bei  Dio  (s.  oben  S.  225  f.)  es  preist;  der  Bruder  schläft  bei 
der  Schwester  und  zeugt  mit  ihr  einen  Sohn,  Stiefsöhne  das 
Gleiche  mit  der  Stiefmutter,  drei  Brüder  schwängern  gemein- 
sam ihre  Schwester,  der  Sohn  zeugt  mit  der  leiblichen  Mutter 
einen  Sohn,  der  Vater  mit  der  Tochter,  so  dass  des  Sprösslings 
Mutter  seine  Schwester  ist:  also  alles  das  durch  viele  Beispiele 
der  alten  Sage  belegt,  was  Strabo  von  den  Bewohnern  Irlands 
um  Christi  Geburt  meldet  und  nicht  glauben  möchte  (s.  oben 
S.  225).  Ich  habe  Zeitschrift  für  Deutsches  Alterthum  33,  281 
bis  285  Anm.  eine  erdrückende  Fülle  von  Material  aus  der 
ältesten  irischen  Litteratur  beigebracht  und  dasselbe  lässt  sich 
leicht  noch  weiter  häufen^).  Ohne  Uebertreibung  glaube  ich 
behaupten  zu  können,  dass  die  Litteraturen  aller  arischen 
Völker  aus  alter  Zeit  zusammen  lange  nicht  den  Schmutz 
aufweisen,  den  die  irische  Sage  allein  kennt.  Dies  ist  von 
dem  Gesichtspunkt  aus,  dass  die  Iren  nach  ihrer  Sprache  ein 
arisches  Volk  sind  und  dass  bei  ihnen  die  Ordnung  der  Gesell- 
schaft auf  dem  Vaterrecht,  der  monogamischen  Ehe  beruht, 
gewiss  sehr  auffallend,  aber  wohl  begreiflich  im  Licht  der  vor- 
angegangenen Erörterungen.  Der  Strom  arischen  Blutes,  der 
sich  mit  den  Kelten  vom  europäischen  Gontinent  nach  den 
britischen  Inseln  ergoss,  wurde  im  Masse  der  Entfernung  vom 
Ausgangspunkt  naturgemäss  immer  schwächer,  im  Norden 
Britanniens  und  in  Irland  schwächer  als  im  Südosten  und 
Innern  Britanniens.  Hinsichtlich  Irlands  ist  es  nicht  ohne 
Bedeutung,  dass  das  am  Schluss  zusammengestellte  Material 
wesentlich  durch  die  alte  Heldensage  von  Ulster  und 
Connaught  geliefert  wird.  Für  den  Norden  und  Nordosten 
Irlands  haben  wir  ja  gerade  die  Zeugnisse,  dass  hier  die  vor- 
arische Urbevölkerung  bis  in  die  halbhistorische  Zeit  sass 
(s.  oben  S.  213  ff.,  215  Anm.,  Schluss).  Der  Strom  der  kelti- 
schen Arier,  der  von  Gallien  aus  an  die  Südostküste  Britanniens 


1)   Zum   Schluss   der   Abhandlung   ist  das   Wichtigste   aus   der    an- 
geführten  Zusammenstellung   auszugsweise  als   Illustration   gegeben. 
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(Susscx,  Kent,  Easex)  übersetzte,  wird  sich  naturgemäß  in 
Britannien  nacli  Norden  und  Westen  gewälzt  haben.  Von  der 
Westküste  von  Wales  aus  erblickte  man  die  Berge  Süd-Irlands 
(Leinster):  Ab  hinc  (8.  Davids  in  I»embrokeshire  in  Südwest- 
Wales)  sereno  tempore  montes  Hiherniae  prospici  possunt,  mari 
Uibcrnico  tont  um  uno  confracfiore  transnarUfabili  die  inter- 
uicente.  JJmte  et  Guilelmus,  Guilelmi  rer/is  bastardl  filius,  et 
Nordmannonim  in  Anf/lia  rex  serundus,  qui  et  rex  Rufus  est 
(i(/nomin(ifus,  Kambriam  mo  in  tempore  anbnose  penetrans  et 
rirrumdans,  cum  a  nipibus  iatis  Uiberniam  forte  prospiceret, 
dixisse  memoratur:  Ad  terram  istam  expuf/nandam,  ex  navi- 
bus  regni  mei  hur  coniioratis,  pontem  adhuc  faciam  (Giraldus 
Cambrensis  im  Itinerarium  Kambriae  II.  1  bei  Dimock,  Giraldi 
Cambr.  Opera  VI.  S.  111).  Wie  die  Anglonormannenherrscher 
von  hier  aus  die  Eroberung  Südost-Irlands  im  12.  Jahrhundert 
ins  Werk  setzten,  werden  die  arischen  Kelten  im  5.  Jahr- 
hundert V.  Chr.  (worüber  weiter  unten)  von  hier  aus  nach 
Irland  übergesetzt  und  allmälig  bis  nach  Nordwest-  und  Nord- 
Irland  vorgedrungen  sein  mit  immer  mehr  verdünntem  arischen 
Bhit.  Wohl  hatten  diese  arischen  Kelten,  die  über  die  irische 
See  setzten,  noch  die  Kraft,  die  nicht-arischen  Urbewohner  bis 
in  die  fernsten  Ecken  Nordwest-  und  Nordost-Irlands  zu  unter- 
werfen, die  uralte  aus  ferner  Heimath  mitgebrachte  arische 
Ordnung  der  Gesellschaft  zur  Grundlage  der  socialen  Ord- 
nung in  Irland  zu  machen,  in  die  sich  die  unterworfene  Ur- 
bevölkerung äusserlich  schicken  musste.  Aber  der  Zahl  nach 
in  Nordirland  sicher  in  der  Minderheit,  wie  z.  B.  Franken  in 
Gallien,  Gothen  in  Spanien,  waren  damit  die  überkommenen 
Sitten  der  Urbewohner  nicht  gleich  verändert,  wie  die  Nach- 
richten der  Alten  und  die  Erinnerungen  der  irischen  Helden- 
sage ausweisen.  Der  mächtigste  Hebel  zur  Umänderung  der 
in  der  ehemaligen  socialen  Ordnung  der  nicht-arischen  Ur- 
bevölkerung begründeten  Sitten  in  Irland  war  das  Christen- 
thum,  das  seit  Anfang  des  4.  Jahrhunderts  ebenfalls  von  Süden 
aus  vorrückend  allmälig  Eingang  fand  und  im  Beginne  des 
5.  Jahrhunderts  auch  im  Norden  vollkommen  durchgeführt  war  ^). 


^)   Ein  kräftiger  Strom  arischen  Bluter  kam  in  die  Adern  der  Iren 
im  9.  und  10.  Jahrhundert,  als  die  norwegischen  und  dänischen  Vikingcr 
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Als  im  7/8.  Jahrhundert  die  Pikten  Nordbritanniens  seit 
200  Jahren  christianisirt  und  im  Norden  fast  ebenso  lange 
sprachlich  irisirt  waren,  da  bestand  hinsichtlich  der  Sittlich- 
keit vom  Standpunkt  des  Christenthums  wohl  kein  princi- 
pieller  Unterschied  zwischen  Piktenland  und  Irland.  Der 
Begriff  der  Ehe  und  ehelicher  Treue  wird  bei  den  Pikten  ein 
laxerer,  dehnbarerer  gewesen  sein;  das  tolerari  posse  wird 
gegenüber  der  Volkssitte  von  der  Kirche  weit  ausgedehnt  worden 
sein.  Fühlte  man  hierin  keinen  principiellen  Unterschied,  so 
musste  um  so  auffallender  gerade  ein  gewaltiger  Unterschied 
zwischen  der  Gesellschaftsordnung  der  christlichen  Pikten  und 
der  christhchen  Iren  den  aufmerksam  beobachtenden,  litterarisch 
hochgebildeten  Iren  des  7/8.  Jahrhunderts  entgegentreten:  das 
vollständig  abweichende  Erbrecht  der  Pikten,  dieser  rocher  de 
bronce  des  Mutterrechts.  Es  musste  als  etwas  Unverständliches 
für  sie  ihr  Staunen  und  Verwunderung  erregen.  Sie  suchten 
sich  dies  Räthsel  zu  lösen  in  der  Weise,  wie  man  in  jenen 
Zeiten  gemeiniglich  ähnliche  Probleme  löste:  sie  erfanden  zur 
Erklärung  eine  Geschichte.  Die  Iren  sind  die  Urheber;  ich 
will  die  Geschichte  aber  hier  nach  Beda  geben,  wie  er  sie 
(Historia  eccles.  I,  1)  aus  irischen  Quellen  berichtet.  Nachdem 
er  von  der  Besitzergreifung  Britanniens  durch  die  keltischen 
Briten  berichtet  hat  unter  der  Voraussetzung,  dass  sie  keine 
Urbewohner  antrafen,  also  die  wirklich  ersten  Besitzer  seien, 
fährt  er  fort:  Cum  plurimam  insulae  partem,  incipientes  ab 
Austro,  possedissent,  contigit  gentem  Pictorum  de  Scythia,  ut 
perhibent,  longis  nauibus  non  multis  Oceanum  ingressam, 
circumagente  flatu  uentorurn,  extra  fines  omnes  Brittaniae 
Hiberniam  peruenisse  eiusque  septentrionales  oras  intrasse, 
atque  inuenta  ibi  gente  Scottorum  sibi  quoque  in  partibus 

illius  sedes  petisse,  nee  impetrare  potuisse Ad  hanc  ergo 

usque  peruenientes  nauigio  Picti,  ut  diximus,  petierunt  in  ea 
sibi  quoque  sedes  et  habitationem  donari.  Respondebant  Scotti, 
quia  non  ambos  eos  caperet  insula,  „sed  possimus"  inquiunt 
„salubre  uobis  dare  consilium,  quid  agere  ualeatis.  Nouimus 
insulam  aliam  esse  non  procul  a  nostra  contra  ortum  solis, 


sich  aUraälig   sprachlich   irisirten,   Christen   wurden   und   mit    den   Iren 
verschmolzen. 
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ywtf//j  siwpp  lucidUmbus  diehns  de  lange  aspicere  solemns. 
Haue  adire  si  //w///.s-,  hafntabilcm  uobis  facere  uaietis,  uel,  si 
</t4i  restih'rit,  nobis  uuxUuirils  utimini".  Itaque  petentes 
Brittantnam  Ficti,  habitnre  per  septentrionales  insvlae  partes 
coeperunt,  nam  Auatrina  Brcttones  occupauerant.  Cumque 
iixores  Picti  non  habentes  peterent  a  Scottis,  eu  solum  con- 
dlrione  dare  consenserunt,  ut  ubi  res  perueniret  in  dubium, 
magis  de  feminea  regwn  prosapia  qmm  de  masculina  regem 
sibi  eligerent:  quod  usque  hodie  apud  Pictos  constat  esse  ser- 
uatum  (Beda  1.  1.  I,  1). 

Da3  Ganze  hat  natürlich  in  dem  Sinne,  wie  es  Beda  giebt 
und  glaubt,  keinen  höhern  geschichtlichen  Werth  als  beispiels- 
weise Fritz  Reuters  „Urgeschicht  von  Mecklenborg".  Solche 
(a^schichten  gelehrten  Ursprungs,  dann  häufig  halb  und  halb 
volksthüniüch  werdend,  haben  ihren  Werth  darin,  dass  sie  das 
Vorhandensein  gewisser  auffallender  socialer  oder  ethnologischer 
Erscheinungen,  die  sie  anscheinend  erklären,  einfach  bestätigen. 
Dass  diese  Geschichte  erfunden  ist,  um  das  thatsächlich  vor- 
handene für  die  Iren  auffallende  Mutterrecht  bei  den  Pikten 
zu  erklären,  liegt  auf  der  Hand.  Dass  die  Iren  im  6/7.  Jahr- 
hundert sich  für  die  rechtmässigen  Herren  von  Irland  hielten 
wie  die  sprach-  und  stammesverwandten  Briten  von  Britannien, 
wissen  wir  aus  anderen  Quellen.  Die  Erinnerung,  dass  auch 
in  Irland  einst  unassimilirte  Pikten  gesessen  hatten,  war  ihnen 
in  jener  Zeit  gleichfalls  noch,  wie  wir  sahen  (oben  S.  213  ff.), 
lebendig;  in  Nordbritannien  sassen  noch  politisch  unabhängige 
Pikten.  Auch  die  Kunde  konnten  die  in  der  classischen  Litte- 
ratur  bewanderten  Iren  des  G/7.  Jahrhunderts  haben,  dass  Scotti 
im  4.  Jahrhundert  als  Bundesgenossen  der  Picti  in  Britannien 
kämpften.  Kurz  alle  Elemente  lagen  vor,  aus  denen  die  Iren 
im  6.  oder  7.  Jahrhundert  die  von  Beda  erzählte  Geschichte  zur 
Erklärung  des  piktischen  Mutterrechts  erfanden.  In  der  irischen 
Litteratur  findet  sich  die  Geschichte  mit  mehr  oder  weniger 
eingreifenden  Aenderungen  in  Einzelheiten^  die  für  den  Kern- 
punkt gleichgiltig  sind,  an  allen  oben  S.  221  f.  citirten  Stellen 
aus  den  Sammelwerken  von  Skene  und  Todd^). 


1)  Mit  Uezug  auf  die  oben  S.  216  gestreifte  Frage,  ob  wir  in  den 
.crarischen  Urbewohnern  der  nordwestlichen  Inseln  Europas  Angehörige 
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Wenden  wir  uns  nunmehr  wieder  zum  Ausgangspunkt 
unserer  Betrachtung  zurück.  Was  lernen  wir  aus  den  dar- 
gelegten rechtlichen  Zuständen  der  nicht-arischen  Urbevölke- 
rung Britanniens  für  die  Beantwortung  der  Fragen,  ob  bei  den 
Völkern  arischen  Stammes  der  auf  Grundlage  des  Vaterrechts 
basirten  gesellschaftlichen  Ordnung  sociale  Zustände  vor- 
ausgingen, in  denen  das  Mutterrecht  Geltung  hatte,  und  ob 
gewisse  Rechtsnormen  bei  einzelnen  Völkern  arischen  Stammes 
als  Ueberbleibsel  der  älteren  socialen  Zustände  zu  fassen 
sind?  Mancherlei,  denke  ich. 

Wann  die  Kelten  nach  den  britannischen  Inseln  überge- 
setzt sind,  wissen  wir  nicht.  Es  ist  eine  verbreitete  An- 
schauung, dass  diese  Ausdehnung  der  Kelten  nach  dem  Nord- 
westen Europas  mit  jener  im  6/5.  Jahrhundert  v.  Chr.  beginnen- 
den grossen  Keltenbewegung  in  engem  Zusammenhang  steht. 
Man  nimmt  an,  dass  die  Germanen  damals  noch  östlich  der 
Elbe  sitzend  auf  die  nördlich  vom  Main  und  östlich  des  Rheines 
bis  über  die  Weser  und  gegen  die  Elbe  sitzenden  Kelten  ge- 
drückt und  jene  auffallende  Unruhe  in  die  Kelten  gebracht^ 
die  Keltenschaaren  ums  Jahr  500  in  die  iberische  Halbinsel 
gelangen  liess,  andere  im  Beginn  des  4.  Jahrhunderts  bis  voi 
die  Thore  Roms  führte,  Keltenschaaren  zur  Zeit  Alexanders 
nach  Macedonien  vorschob,  im  folgenden  Jahrhundert  nach^ 
Griechenland  und  nach  Kleinasien  führte  (Galater).  Dieselben 
Impulse,  die  die  Keltenbewegungen  nach  Südwesten,  Süden 


der  tinnisch-esthnischen  oder  der  iberischen  oder  einer  dritten  Rasse  zu 
suchen  haben,  die  vielleicht  in  dem  vorarischen  Gallien  und  Germanien 
ihre  Verwandten  sitzen  hatte  —  mit  Bezug  hierauf  darf  ich  wohl  nach 
den  Ausführungen  von  S.  218  bis  hierher  auf  Eins  hinweisen.  Viel 
wichtiger  als  die  vage  Vergleichung  von  Piktenwörtern,  die  meist  nui 
in  arisch-keltischem  (irischem  oder  kymrischem)  Gewände  auf  uns  ge- 
kommen sind,  mit  ganz  modernen  baskischen  oder  finnischen  Wörtern 
und  ISpracherscheinungen  wird  zur  Lösung  der  genannten  Frage  die 
Untersuchung  beitragen,  ob  Avir  für  das  finnisch-esthnische  oder  das 
iberische  Urvolk  dieselbe  Ordnung  der  Gesellschaft  anzunehmen  haben, 
die  sicher  für  das  vorarische  Urvolk  der  britischen  Inseln  galt  und  sich 
bei  seinen  Nachkommen  im  Princip  noch  bis  weit  in  die  historische 
Zeit  hielt.  Lässt  sich  dies  für  das  finnisch-esthnische  oder  iberische  Ur- 
volk nicht  nachweisen,  dann  ist  die  vorarische  Urbevölkerung  der  briti- 
schen Inseln  sicher  eine  von  beiden  genannten  verschiedene  Rasse. 
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und  Südosten  hervorriefen,  sollen  auch  im  6.-4.  Jahrhundert 
zur  Eroberung'  der  britannischen  Inseln  durch  Kelten  vonNord- 
(iallien  aus  geführt  haben.  Der  Umstand,  dass  Caesar  um  die 
Mitt€  des  1.  Jahrhunderts  vor  Christi  Geburt  an  der  Südost- 
küate  Britanniens  den  Galliern  nahe  stehende  Kelten  traf, 
aber  hier  liörte,  im  Innern  Britanniens  sässe  nicht-keltische 
Urbevölkerung;  der  weitere  Umstand,  dass  nach  weiteren 
130  Jahren  (um  80  n.  Chr.  Geb.)  unassimilirte  nichi-arische 
Urbev()lkerung  nur  mehr  in  Caledonien  sass  und  dass  in  Ir- 
land damals  oder  bald  darauf  die  letzte  nicht-arische  Ur- 
bevölkerung in  Nordost-Irland  keltisirt  wurde  —  alle  diese 
Umstände  fügen  sich  wohl  in  die  Annahme,  dass  die  Occu- 
pirung  Britanniens  und  dann  Irlands  durch  Kelten  im  G/5.  Jahr- 
hundert vor  unserer  Aera  im  Zusammenhang  mit  jener  Kelten- 
bewegung, die  Kelten  bis  nach  Nord-Spanien  führte,  vor  sich 
ging.  Schaaren  wie  diejenigen,  welche  die  Römer  an  der  Allia 
schlugen  oder  die.  welche  im  3.  Jahrhundert  in  Kleinasien  ein- 
drangen, konnten  auch  die  Eroberung  und  allmälige  Keltisirung 
Britanniens  und  Irlands  herbeiführen.  Aber  das  wird  man 
zugeben  müssen,  dass  die  eben  hinsichtlich  Britanniens  und 
Irlands  angeführten  Thatsachen  seit  den  Tagen  Caesars  auch 
kaum  gestatten,  dass  man  die  Landung  der  Kelten  auf  den 
britischen  Inseln  später  als  das  5.  Jahrhundert  vor  unserer 
Zeitrechnung  ansetzt;  traf  doch  auch  schon  Pytheas  von  Massilia 
im  4.  Jahrhundert  Kelten  an  der  Küste  von  Albion,  das  er 
zuerst  BQfTTavr/.r]  nennt.  Hält  man  sich  nun  die  dargelegten 
socialen  Zustände  der  nicht-arischen  Urbewohner  Britanniens 
vor  Augen  und  die  Beurtheilung,  die  sie  von  den  Kelten  in 
historischer  Zeit  erfahren,  dann  wird  man  doch  folgern  müssen, 
dass  die  Kelten  spätestens  im  6/5.  Jahrhundert  vor 
Christi  Geburt  in  ihren  rechtlichen  Zuständen  keine 
Institution  besassen,  die  Anknüpfung  an  die  grund- 
verschiedene Gesellschaftsordnung  der  nicht- 
arischen  Urbewohner  Britanniens  und  Irlands  bot. 
Man  wird  aber  noch  mehr  lernen  können  zur  Beurtheilung 
der  oben  wiederholten  Fragen,  wenn  man  sich  nur  gewisse  in 
den  Thatsachen  begründete  Voraussetzungen  gegenwärtig  hält. 
Es  sind  folgende: 
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1.  Bei  allen  Völkern,  die  durch  ihre  Sprache  zum  arischen 
Stamm  gestellt  werden,  seien  es  Inder  oder  Kelten,  Iranier  oder 
Italer,  bildet  das  „Vaterrecht"  (die  Zeugung)  die  deutliche 
Grundlage  der  bestehenden  gesellschaftlichen  Ordnung.  Auch 
daran  kann  nicht  gezweifelt  werden,  dass  dies  schon  bei  dem 
arischen  Urvolk  der  Fall  gewesen  sein  muss  (s.  0.  Schrader, 
Sprachvergleichung  und  Urgeschichte,  2.  Aufl.  S.  553 — 586: 
B.  Delbrück,  Die  indogermanischen  Verwandtschaftsnamen,  ein 
Beitrag  zur  vergleichenden  Alterthumskunde  in  den  Abhand- 
lungen der  philol.-historischen  Classe  der  Königl.  Sachs.  Gesell- 
schaft der  Wissenschaften,  1890,  Band  XI,  381—606). 

2.  Wie  hoch  wir  diese  Zeit  der  arischen  Urgemeinschaft 
in  die  Vorzeit  hinauf  rücken  müssen,  dafür  erhalten  wir  einen 
kleinen  Massstab  an  der  Thatsache,  dass  nach  neueren  For- 
schungen schon  ca.  3500  v.  Chr.  Geburt  die  indischen  Arier 
als  Eroberer  im  Penjäb  sitzen  und  des  Glaubens  lebten,  dass 
eine  Gattin  ein  Freund  sei,  eine  Tochter  zu  haben  ein  Jammer 
sei,  ein  Sohn  aber  Wonne  noch  im  höchsten  Himmel  (s.  Bai 
Gangadhar  Tilak,  The  Orion  or  researches  in  the  antiquity  of 
the  Vedas,  Bombay  1893;  Jacobi,  Ueber  das  Alter  des  Rigveda, 
in  der  Festschrift  an  Rud.  von  Roth,  Tübingen  1893,  S.  68—73). 
Die  unterste  Grenze,  zu  der  man  die  arische  Urgemein- 
schaft, in  der  schon  das  Vaterrecht  die  Grundlage  der  ge- 
sellschaftlichen Ordnung  war,  herunter  drücken  kann,  ist  also 
das  5.  Jahrtausend  vor  unserer  Zeitrechnung. 

3.  So  wenig  die  nach  Vor-Indien  einwandernden  Arier  ein 
menschenleeres  Land  vorfanden,  vielmehr  schon  eine  doppelte 
Schicht  von  früheren  Bewohnern,  ebensowenig  haben  die  Glie- 
der des  arischen  Stammes,  welche  im  Beginne  der  historischen 
Zeit  in  den  europäischen  Ländern  sitzen,  die  wir  heute  Griechen- 
land, Italien,  Deutschland,  Frankreich  nennen,  also  Griechen, 
Italer,  Germanen,  Kelten,  die  von  ihnen  im  Beginn  der  histo- 
rischen Zeit  bewohnten  Länder  ehedem  leer  vorgefunden.  Die 
Kelten  Galliens,  die  Germanen  Deutschlands  sind,  als  sie  in 
diesen  Ländern  ins  Licht  der  gesfchichtlichen  Ueberlieferung 
treten,  sicherlich  dem  Blute  nach  nicht  mehr  einerlei 
Stammes.  Die  neuere  arische  Sprach-  und  Alterthumswissen- 
schaft  sucht,  ausgehend  von  der  Beobachtung,  dass  die  weit 
auseinandergehenden  Wege,   die  das  Volkslatein  bis   in  die 
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heutijren  roiiianisclicn  Sprachen  eingeschlagen  hat,  zu  einem 
bedeutenden  Theil  in  der  Verschiedenheit  des  Völkersubstrates 
begründet  liegen,  das  die  römischen  Laute  sich  aneignete  — 
von  dieser  Beobachtung  ausgehend  sucht  man  in  der  grösseren 
oder  geringeren  Beimischung  nicht-arischer  Elemente  schon  in 
vorhistorischer  Zeit  die  grössere  oder  geringere  Entfernung 
einiger  Sprachstämme  von  der  arischen  Ursprache  mit  zu  er- 
klären. Die  Erkenntniss,  dass  bei  Germanen,  Kelten  schon  im 
Beginn  ihrer  historischen  Periode  von  einer  dem  Blute  nach 
einheitlichen  arischen  Abstammung  nicht  mehr  gesprochen 
werden  kann,  muss  aber  für  alle  Gebiete  der  arischen  Alter- 
thumswissenschaft  nutzbar  gemacht  werden. 

Einmal  zugegeben,  dass  bei  dem  oder  jenem  arischen 
Volke  —  sagen  wir  Germanen,  Griechen  oder  Italern  —  sich 
vereinzelte  Ilechtseinrichtungen  vorfinden,  die  im  letzten  Grunde 
nur  aus  dem  Mutterrecht  verständlich  sind,  sollte  da  die  Be- 
achtung der  aufgestellten  drei  Punkte,  verbunden  mit  Betrach- 
tung der  Thatsachen,  die  wir  auf  britischem  Boden  kennen 
lernten,  nicht  warnen,  blindlings  anzunehmen,  wir  hätten  rudi- 
mentäre Organe  einer  socialen  Organisation  vor  uns,  die  bei 
den  Ariern  im  Princip  schon  mehr  als  5000  Jahre  vorher 
müssen  überwunden  gewesen  sein,  wenn  sie  überhaupt  einst 
bei  ihnen  vorhanden  waren?  Sollte  es  da  —  immer  voraus- 
gesetzt, dass  man  ohne  das  Mutterrecht  nicht  auskommt  — 
nicht  näher  liegen  anzunehmen,  dass  Einflüsse  einer  nicht- 
ifrischen  in  stärkeren  Massen  assimilirten  Urbevölkerung  vor- 
liegen, bei  der  wie  bei  der  nicht-arischen  Urbevölkerung  Bri- 
tanniens und  Irlands  das  Mutterrecht  herrschte?^).    Denken 


*)  Eineu  Puukt  möchte  ich  noch  betonen.  Man  hat  thatsächlich  vor- 
handenes Mutterrecht  hier  und  dort  nachgewiesen;  man  hat  ferner  Ord- 
nung der  Gesellschaft  nach  dem  Vaterrecht  nachgewiesen  mit  Spuren  des 
Mutterrechts:  aber  einen  Nachweis,  dass  irgendwo  die  gesellschaftliche 
Ordnung  nach  dem  Mutterrecht  ohne  fremden  Einfluss  aus 
s'i^h  heraus  zum  Patriarchat  sich  entwickelt  habe,  den  hat  man 
nirgends  geführt,  ja  nicht  ernstlich  versucht.  Man  nimmt  einfach  das 
Mutterrecht  selbstverständlich  als  Vorstufe  einer  auf  Vaterrecht  basirten 
gesellschaftlichen  Ordnung.  Mit  demselben  und  vielleicht  grösserem 
Kechte  darf  man  aber  doch  Matriarchat  und  Patriarchat  als  die  e  n  t  - 
i^egengesetzten  Entwickelungsstufen  von  gleicher  Grundlage  be- 
t rächten;  mit  demselben  Rechte  darf  man  ausgebildetes  Matriarchat  als 
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wir  uns,  die  römische  Reichspolitik  habe  nicht  zu  einer  Er- 
oberung Britanniens  geführt,  man  habe  Britannien  unbetreten 
im  Angesicht  Galliens  liegen  lassen,  wie  doch  thatsächlich  Ir- 
land unbetreten  von  römischen  Legionen  im  Angesicht  der 
Römer  Britanniens  liegen  blieb,  was  wäre  dann  geschehen? 
Britannien  und  Irland  wären  wahrscheinlich  ebenso  wie  der 
germanische  Norden  (Dänemark,  Skandinavien)  erst  vom 
7/8.  Jahrhundert  ab  mehr  und  mehr  in  das  volle  Licht  der 
geschichtlichen  Ueberlieferung  getreten;  im  Süden  Britanniens, 
an  seiner  Ostküste  bis  hoch  hinauf  sowie  bis  tief  ins  Innere 
hätten  germanische  Stämme  englischer,  jütischer,  sächsischer 
Herkunft  gesessen,  ganz  wie  zu  Caesars  Zeiten  in  diesen  Sitzen 
Kelten  sich  befanden;  hinter  diesen  Germanen  hätten  in  Bri- 
tannien der  Westküste  entlang  Völker  gesessen,  die  ein  kel- 
tisches Idiom  (das  Kymrische)  gergdet  hätten,  und  in  Irland 
sowie  im  Caledonischen  Hochland  wäre  von  den  Bewohnern 
ein  nah  verwandtes  keltisches  Idiom  (Irisch  oder  Gaelisch) 
geredet  worden.  Man  hätte  also,  der  Sprache  nach  zu  ur- 
theilen,  auf  den  britischen  Inseln  germanische  und  keltische 
Arier  vorgefunden,  wie  im  1.  Jahrhundert  v.  Chr.  Geb.  in 
Frankreich  und  Deutschland  keltische  und  germanische  Arier 
sitzen.  Da  das  Christentum  ohne  die  Römerherrschaft  in 
Britannien  200 — 300  Jahre  später  auf  dem  Boden  Britanniens 
und  Irlands  feste  Wurzel  gefasst  hätte,  wäre  für  die  raschere 
Assimilation  der  Gesellschaftsordnung  der  unterworfenen  nicht- 
arischen Urbevölkerung  an  die  ganz  anders  geartete  Gesell- 
schaftsordnung der  erobernden  arischen  Kelten  ein  mächtiger 
Ililfsfactor  weggefallen.  Es  wäre  doch  nicht  bloss  möglich, 
sondern  sehr  wahrscheinlich,  dass  man  bei  der  angeblich  kel- 
tisch-arischen Bevölkerung  im  Westen  und  Norden  Britanniens 
sowie  in  Irland  in  den  socialen  Zuständen,  den  Rechtsverhält- 
nissen, viel  deutlichere  Ueberbleibsel  einstigen  Mutterrechts 
vorgefunden  hätte,  als  man  den  Germanen  —  fälschlich,  wie 
ich  glaube  —  andichtet;  man  hätte  wohl  noch  im  Norden 
Britanniens  bei  der  keltisch-redenden  (also  arischen  Bevölke- 
rung) die  Regelung  des  Erbrechtes  nach  dem  Mutterrecht  vor- 
gefunden. Die  total  falschen  Schlüsse,  die  man  heutigen  Tages 


eine    Gesellschaftsordnung    betrachten,    die    aus    sich    heraus    sicli 
nicht  zum  Patriarchat  entwickelt. 
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trotz  der  oben  (S.  234)  hervorgehobenen  Punkte  1  und  2  ziehen 
würde,  liegen  auf  der  Hand;  ebenso  aber  auch  die  Nutz- 
anwendung für  die  beiden  Eingangs  und  oben  S.  232  aufge- 
worfenen Fragen. 

Die  Lösung  dieser  Fragen  in  dem  angedeuteten  Sinne 
könnte  noch  eine  Vertiefung  erfahren  durch  eingehende  Unter- 
suchungen, ob  und  wie  weit  sich  in  dem  f  i  x  i  r  t  e  n  Recht  der 
Inselkelten  Rechtsnormen  finden,  die  aus  den  Einflüssen  des 
Mutterreclits  der  unterworfenen  und  assimilirten  Urbevölkerung* 
mit  mehr  oder  minderer  Sicherheit  stammen  müssen.  Dies 
ergäbe  lehrreiche  Parallelen  für  germanische  Verhältnisse,  die 
man  aus  angeblich  vorsintfluthlichem  Mutterrecht  der  Arier 
erkljiron  will.  Wir  haben  für  das  Recht  der  Inselkelten  so- 
wohl für  das  der  Kymren  in  Wales  als  für  das  der  Iren  um- 
fangreiche, in  einheimischer  Sprache  abgefasste  Codificationen. 
Die  CycreitlnuH  Uyirel  Dda  enthalten  als  Grundstock  das  in 
der  Mitte  des  10.  Jahrhunderts  in  den  verschiedenen  Theilen 
des  unabhängigen  Wales  geltende  kymrische  Recht;  die  Aus- 
gabe (Ancient  laws  and  Institutes  of  Wales,  London  1841)  ist 
leidlich  gut,  die  beigegebene  englische  Uebersetzung  leidlich 
zuverlässig,  und  F.  Walter  hat  in  seinem  Werk  „Das  alte  Wales, 
Bonn  1859''  gut  vorgearbeitet.  Ganz  anders  steht  es  hin- 
sichtlich Irlands.  Hier  sind  mehrere  Sammlungen  und  Trac- 
tate  über  einzelne  Materien  erhalten  und  edirt.  In  erster 
Linie  kommt  die  unter  dem  Namen  Senchas  7nor  gehende 
Sammlung  in  Betracht.  Die  einheimische  Tradition  schreibt 
diese  Codification  irischen  Rechts  einer  unter  Patrick  tagenden 
Commission  zu.  In  Wirklichkeit  stammt  die  auf  uns  gekommene 
Redaction  aus  dem  Ende  des  10.  Jahrhunderts  (s.  Ztschr.  für 
Deutsches  Alterthum  35,  85  ff.).  Die  Ueberlieferung  dieser 
und  der  anderen  Rechtsquellen  in  irischer  Sprache  ist  aber 
viel  jünger  und  verderbter  als  die  kymrische  Sammlung;  die 
Ausgabe  (Ancient  laws  of  Ireland,  Vol.  I  Dublin  1865,  II  D. 
1869,  HI  D.  1873,  IV  D.  1879)  ist,  was  die  Textbehandlung 
anlangt,  mehr  als  mangelliaft,  und  die  englische  Uebersetzung 
ist  in  allen  schwierigen  Fällen  absolut  unzuverlässig;  auch 
H.  D'Arbois'  Resume  d'un  cours  de  droit  Irlandais,  Paris  1888 
bis  1892  (vier  Broschüren)  hilft  nicht  viel  weiter.  Mit  einem 
kühnen  Husarenritt  kann  also  dies  Gebiet  nicht  erobert  werden, 
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es  gehört  vielmehr  schweres  Geschü!tz  dazu,  und  darüber 
scheinen  die  Gläubigen  an  vorsintfluthliches  und  nachsintfluth- 
liches  arisches  Mutterrecht  nicht  zu  verfügen. 

Anmerkung  zu  S.  22  8. 

JtJetrachten  wir  die  alte  Heldensage,  den  sogenannten  Cuchulina- 
sagenkreis.  Conchobar  mac  Nessa,  der  sagenberühmte  Ulster- 
herrscher,  war  ein  Jungfernsohn,  indem  der  Recke  und  Druide 
Cathbad  die  jugendliche  Ness  beim  Baden  erwischte  und  schwängerte 
(LL.  106  a,  19  tf).  Als  Conchobars  unverheirathete  Schwester  Dechter 
Schwangerschaft  zeigte,  glaubte  man  allgemein,  dass  Conchobar  selbst 
in  Trunkenheit  der  Urheber  gewesen,  denn  er  pflegte  bei  der  Schwester 
zu  schlafen  (LU.  128  b,  19).  Durch  Unzucht  mit  einem  anderen  Weib 
wurde  Dechter  den  Fötus  los  (LU.  128b,  18 ff.;  vgl.  Ztschr.  f.  vgl.  Sp-rachf. 
28,  421  Anm,).  Noch  schmutzigere  Verhältnisse  herrschten  am  Hofe  von 
C  o  n  n  a  c  h  t ,  wo  die  sagenberühmte  Medb  Königin  war.  Mit  dem  Ulster- 
üüchtling  Fergus  mac  Roich  liess  sie  sich  ein:  nach  der  einen  Version 
erwischte  der  Gatte  Ailill  beide  am  Abhang  von  Cruachan  und  nahm 
dem  Fergus  heimlich  das  abgeschnallte  Schwert  aus  der  Scheide 
(LL.  80  a,  2tf.);  nach  der  anderen  Version  blieb  sie  mit  Fergus  auf  dem 
Zuge  nach  Ulsterland  hinter  dem  Heer  in  einem  Walde  zurück,  wu 
(Juillend,  der  Wagenlenker  Ailills,  sie  beschlich  und  das  abgeschnallt»^ 
Schwert  dem  Ailill  als  Zeichen  mitbrachte  (LU.  65b,  31).  Ailill  lie.ss 
sich  ruhig  Hörner  aufsetzen.  Nun  erst  Findabair,  die  Tochter  dieser 
Mutter!  In  der  Nacht  trifft  sie  mit  Froech  am  Flusse  zusammen,  wo 
sie  noch  die  Keusche  spielt  (LL.  249b,  27 ff.).  Auf  dem  Plünderungszuu 
(Täin  bö  Cüalnge)  wurde  sie  als  Lockvogel  mitgenommen  für  Froech, 
für  7  Munsterhäuptlinge  (LL.  92a,  25  ff.).  Als  Cuchulinn  dem  einfallenden 
Heer  Ailills  und  der  Medb  hartnäckigen  Widerstand  leistete,  suchte  ilni 
Ailill  dadurch  zu  gewinnen,  dass  er  ihm  Findabair  anbieten  liess.  Er 
ging  aber  nicht  selbst  mit  Findabair,  sondern  schickte  seinen  Narren 
mit  Diadem  und  Verkleidung.  Als  Cuchulinn  den  Trug  merkt,  tödtet 
er  den  Narren  mit  einem  Steinwurf,  und  um  Findabair  zu  strafen, 
schnitt  er  ihr  die  beiden  Flechten  ab,  zog  Mantel  und  Hemd  ihr  aus 
und  setzt  einen  Steinpfeiler  darauf;  so  verliess  er  sie.  Als  die  Rück- 
kehr der  Findabair  sich  verzögert,  machen  sich  Ailill  und  Medb  mit 
Gefolge  auf  die  Suche  und  befreien  ihre  Tochter  aus  der  Situation. 
Nichtsdestoweniger  sprach  sich  die  Geschichte  im  Lager  herum  (LU.  71a, 
7 — b,  9).  —  Bald  wollte  kein  Held  in  Ailills  Lager  mehr  den  Einzel- 
kampf mit  Cuchulinn  wagen.  Medb  warf  ihr  Auge  auf  FerBaeth;  er 
wurde  ins  Königszelt  gerufen,  vom  besten  Wein  wurde  ihm  vorgesetzt, 
Findabair  rückte  unter  den  Augen  der  königlichen  Eltern  an  seine  Seite, 
schenkte  ihm  immer  wieder  ein  und  „bei  jedem  einzelnen  Trunk  gab 
sie  ihm  einen  Kuss".  Wein  und  Weib  brachten  FerBaeth  dahin,  dass 
er  den  Kampf  zusagte  (LU.  73  a,  37  ff.  =  LL.  74  b,  18  ff.,  32  ff.).  Als  Fer 
Baeth   gefallen,    setzte   Findabair    ihre   Künste    fort:    jeden    Abend 
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Ic  ein  Held  inH  Zelt  gerufen,  und  wenn  er  in  die  richtige  Stimmung 
\.ir'«'tet  war,  wurde  ihm  Findabair  zugeKogt  (LU.  73b,  37 ff.,  44)  für  den 
Kall,  dasH  er  den  Kopf  CucliuIiiniH  bring«'.  Ab*  FerDiad  gegen  Cuchulinn 
iiiiiifkt,   iKt    Letzterer  darüber   Iwsonderh  empört,   dass  FerDiad   we<:ei) 

Motze  Findabair  den  Blutbund  bricht  (LL.  84a,  16ff.,  85b,  8,  88a,  16). 

Kochad  niae  Fatliemain,  ein  Dlsterheld,  mit  seiner  Schaar  anrückt, 

•  ucliulinn  zur  Hilfe  zu  kommen,  da  erinnert  Bjch  Findabair,  dass 
r  (ieliebter  und  liebster  Freier  gewesen  und  erzählt  es  ihrer  Mutter 
.■Mnil).  „Cieh  ihm  entgegen",  sagte  Medb,  „und  schlaf  bei  ihm  zur  Nacht 
unter  der  Bedingung,  dass  er  jetzt  abzieht  und  erst  am  Tage  der  grosHen 
Schlacht  wii'derkummt".  Rocbad  ging  darauf  ein  und  Findabair  schlief 
bei  ihm  (LL.  92a,  5  ff.  vgl.  LU.  72  a,  29  ff.).  Als  die  Ulsterhelden  nach 
Cruachan  kamen,  um  Ailill  und  Medb  den  Streit  um  den  Heldenbissen 
entscheiden  zu  las-sen,  bekam  Jeder  sein  Lager  angewiesen  und  was 
ihm  getiel  aus  den  150  Mädchen  des  Hofstaates  der  Medb;  Conchobar 
bekam  die  Findabair  (LU.  107  a,  11  ff.).  Als  nun  Cuchulinn,  Loegaire 
und  C'onall  allein  zurückblieben,  wird  der  Hofstaat  unter  sie  getheiU: 
findabair  und  50  Mädchen  gehen  zu  Cuchulinn;  Sadb,  eine  andere 
Tochter  der  Medb,  mit  50  Mädchen  zu  Conull;  Conchond,  die  Tochter 
von  Cet  mac  Magach  mit  50  zu  Loegaire;  Medb  selbst  geht  öfters 
nachsehen,  ob  auch  Cuchulinn  befriedigt  sei.  „So  schliefen  sie  dort  die 
Nacht"  (LU.  108b,  6 ff.).  —  Ein  einziger,  öfters  wiederkehrender  Zug 
ist  lehrreicher  als  100  Geschichten:  Cuchulinn  konnte  im  Kampfe,  sowohl 
dem  ernsten  als  in  Kampfspielen,  in  ein  dämonisches  Rasen,  eine 
Berserkerwuth  verfallen,  in  der  er  Freund  und  Feind  bei  seinem  An- 
stürmen gefährlich  war.  Hiergegen  hatte  man  ein  probates  Mittel:  man 
stellte  drei  Fässer  kalten  Wassers  auf,  Männer  legten  sich  in  der  Nähe 
in  den  Hinterhalt,  und  wenn  Cuchulinn  angerast  kam,  traten  ihm  die 
Königin  mit  dem  weiblichen  Hofstaat  entgegen  mit 
entblössten  Brüsten  und  hochgehobenen  Röcken,  dass 
die  Scham  sichtbar  war.  Wenn  dann  Cuchulinn  verschämt  die 
Augen  niederschlug,  ergriffen  ihn  die  Männer  und  steckten  ihn  zur  Ab- 
kühlung in  die  Fässer  mit  kaltem  Wa.«ser.  Dies  Mittel  wurde  sowohl  in 
Kmain  Macha  von  der  Gattin  Conchobars,  des  Ulsterkönigs,  als  in 
t'ruachan  von  Medb,  der  Gattin  des  Connaughtherrschers,  und  son.st  in 
Anwendung  gebracht  (LU.  106b,  46— 107a,  10;  63a,  20ff.  =  LL.  67b, 
35 ff.;  LU.  20b,  11  ff,;  LL.  110a,  31  ff.;  119a,  2 ff.).  —  Für  den  Ton  der 
Unterhaltung  zwischen  unverheiratheten  Mädchen  und  Jünglingen  sei 
ein  Beispiel  angeführt.  Deirdre  wurde  von  Conchobar  in  einer  einsamen 
Burg  auferzogen,  dass  sie  später  sein  Weib  werden  sollte.  Auf  die  Er- 
zählungen ihrer  alten  Amme  hin  verliebt  sich  die  zum  schönen  Weibe 
heranwachsende  Jungfrau  in  Nöisi,  Sohn  des  Usnech,  ohne  ihn  gesehen 
zu  haben.  Als  Nöisi  eines  Tages  allein  auf  dem  Wall  von  Emain  ging  und 
sang,  stahl  sich  Deirdre  hinaus  und  that,  als  ob  sie  zufällig  vorbei  ginge. 
Nöisi  kannte  sie  nicht.  „Das  ist  eine  schöne  Kalbin  —  weibliches  Rind, 
das  noch  nicht  beim  Bullen  war  — ,  die  da  vorbeigeht",  sagte  er.  „Wo 
keine  Stiere  sind,  da  müssen  die  Kalbinnen  gross  werden",  sagte  sie. 
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„Du  hast  ja  den  Landesstier  bei  dir",  sagte  er.  „Ich  möchte  gern  die 
Wahl  haben  zwischen  euch  Beiden",  sagte  sie,  „ich  würde  so  ein  junges 
Stierchen  wie  dich  nehmen."  Damit  springt  sie  ihm  an  den  Hals,  fasst 
seine  beiden  Ohren  und  zwingt  ihn  durch  eine  Verwünschung,  die  ihn 
sonst  treffen  würde,  sie  zu  nehmen  (LL.  260a,  35 ff.).  Diese  Frauen- 
gestalt gehört  noch  zu  den  wenigen  sittlich  hochstehenden,  weil  sie  dem 
Manne  ihrer  Wahl  treu  bleibt. 

Was  die  übrigen  älteren  Sagentexte  anlangt,  die  nicht  speciell  dem 
Cuchulinnsagenkreis  angehören,  so  erinnere  ich  kurz  an  Maelduins  Geburt 
(Ztschr.  i.  D.  Alterthum  33,  151),  an  das  Gebahren  seiner  Genossen  auf 
einer  Insel  (s.  a.  a.  0.  S.  162 ff.).  Die  Frau  des  Munsterherrschers 
Mairid  mac  Cäiredo  verliebt  sich  in  ihren  Stiefsohn  Eochaid  und  geht 
mit  ihm  durch  (LU.  39  a,  23ff.) ;  ein  Gleiches  wird  erzählt  von  der  jungen 
Gattin  des  Leinsterherrschers  Ronan's,  nur  mit  anderem  Ausgang 
(LL.  271a,  46 ff.).  Irlands  (sagenhafter)  Oberkönig  Lugaid  Sriabnderg 
entsprang  einem  Incest,  den  die  drei  Söhne  des  Eochaid  Feidlech  mit 
ihrer  Schwester  Clothru  begingen  (LL.  23  b,  l;  124  b,  49  ff.  Rawl.  B.  512, 
Ib,  25  ö'.),  und  dieser  Lugaid  zeugte  mit  seiner  eigenen  Mutter  den 
Crimthann  (LL.  23  b,  2  ff.) 

Derselbe  Zug  beherrscht  auch  die  (älteren)  Heiligenleben  und  Le- 
genden. Wenn  man  die  Noten  im  LBr.  zum  alten  Heiligenkalender 
liest  (Feiire),  erstaunt  man  darüber,  wie  viele  irische  Heilige  ihr  Dasein 
fleischlicher  Sünde  verdanken  und  wie  viele  sich  solcher  mit  Schwestern 
und  anderen  Frauen  schuldig  machen.  Geschwängerte  Nonnen  laufen 
in  den  älteren  Legenden  nur  so  umher:  ich  erinnere  an  die  Mutter 
Maelduins  (Ztschr.  f.  D.  Alterth.  33,  151),  an  die  schwangere  Nonne, 
deren  Bauch  die  heilige  Brigitta  segnete,  dass  selbige  wieder  „heil" 
wurde,  ohne  zu  gebären  (Brocans  Hymnus  39),  an  die  Schwester  des 
Heiligen  Molasse,  die  von  einem  Mitkleriker  schwanger  wurde  (LL.  285  b, 
4511.);  an  Cummine  Fota,  dessen  Mutter  seine  Schwester  war  (LL.  286  b, 
42  ff.).  Die  ganze  Reihe  von  Erzählungen  LL.  271 — 292  ist  eine  Serie 
von  Unzucht,  Nothzucht,  Hurerei  u.  s.  w.  Die  Vorgänge  werden  vielfach 
als  ganz  gewöhnlich  hingestellt,  (nach  unseren  Begriffen)  mit  Behagen 
erzählt. 

Ich  bemerke  ausdrücklich:  1.  dass  ich  die  Zusammenstellung  a.a.O. 
im  Juli  1888  nur  als  gelegentliche  Bemerkung  aus  der  Erinnerung 
an  meine  Leetüre  niedergeschrieben  habe  und  nicht  etwa  an  der  Hand 
einer  planmässigen  Sammlung,  die  noch  ganz  andere  Ergebnisse  liefern 
würde;  2.  dass  mir  damals  der  richtige  Gesichtspunkt  für  das  Verständ- 
niss  der  Thatsachen  noch  fehlte. 


V. 

Eine  römisch-ägyptische  Vormundschaftssache 
aus  dem  Jahre  147/8. 

Von 

Herrn  Professor  H.  Erman 

in   Lausanne. 

I.  Der  l*apyru8  Nicole. 

Herr  Professor  Nicole  in  Genf  besitzt  zwei  interessante 
Papyrusfragmente  über  eine  römisch-ägyptisclie  Vormund- 
schaftssache. Die  deutschen  Romanisten  werden  es  ihm  Dank 
wissen,  dass  er  diese  Texte  ^)  nebst  seinen  werthvollen  Er- 
gänzungen und  Erläuterungen  bereitwilligst  für  diese  Zeit- 
schrift zur  Verfügung  gestellt  hat. 

Die  vor  Kurzem  in  Fayum  gekauften  Papyrusstreifen  sind 
die  Reste  zweier  Blätter  von  34  cm  Höhe,  auf  denen  mehrere 
Schreiben  zur  Vormundschaftssache  des  Lucius  Herennius  von 
Aphroditopolis  abschriftlich  zusammengestellt  waren,  und  zwar 
seltsamer  Weise  unter  Nachahmung  sogar  der  Buchstabenform 
jedes  Schriftstücks.  Erhalten  sind  Bruchstücke  von  vier  Schrei- 
ben: eins  auf  dem  ersten  8  cm  breiten  Streifen  und  drei  auf 
dem  andern,  doppelt  so  breiten.  Von  dem  zweiten  und  vierten 
Schreiben  ist  das  Jahresdatum  erhalten:  Jahr  11  des  Antoninus 
Pius,  also  J.  147/8  n.  Chr. 

Das  erste  Schreiben,  von  der  Mutter  des  Mündels  (Gellia 
Petronilla:  IV,  9)  an  den  Juridicus  von  Aegypten  gerichtet, 
ist  zur  grösseren  Hälfte  erhalten: 

I. 

i  öixaioöoTt]i  mavov  xai  öio 

vog  uEöOQTi  arCE 
£fiov  xai  EQswi  5  aXevxa  eivai 


1)    Seitdem   publicirt   mit   philologisch-historischem  Commentar    in 
der  diesjährigen  Revue  arch^logique. 
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VLOv  XovAiov  €  vaai  yQacpiqvai 

ßuoaaor]g  [.lov  ava/LKfiaßr^Tr^Ttog 

lJ.£Qld0S    tOV    OQ  20  /HOV    XOVXIOV    € 

Tjg  öt  avave  de(.uav  rj  f.ir] 

10  avQarrjyoy  .  .  fxai  fxrj 

V  i-iETtt  .  .  wBQyerrj  .... 

....  Xevöag  -/.ai  ccyrjig  ro  /iir]Ö€v 

.  etog  xara^ea^at  25  ayxaiwg  exu) 

^Pjaof-ievcov  ovev  roig  VTta 

15  Yjv  eTtiTQOTtrjv  [iia  ava(psQr] 

dl  eTtiOToXrjv  aecog  ayofi 

ßvßXidwv  na  rjorrj 

Nach  der  Anrede:  ' KaXoveialoji  IlaTQo^lXiot,  (cf.  lY  Z.  6) 
TÜi  TigarloTioi  öiTiaiodÖTrjL,  erwähnte  die  Schreiberin  ihre 
Ehe  mit  Herennius:  k^ov  xai  'Eq€vvIov  (Z.  1),  den  Tod  ihres 
Mannes:  .  .  .  f^r^vog  Meoöqri  aTtid-avev  {Z.  4)  und  wohl  auch 
dessen  letzwillige  Verfügungen  für  seinen  Sohn:  .  .  räXevra 
(Latinismus  für  räXavTa'^)  alvai  .  .  .  vlov  yiovytiov  '^EqevvLov 
(Z,  5,  6),  und  für  sie  selbst  Z.  6,  7 :  ßuoaäarjg  /nov  ....  f.ieQLÖos 
TOV  ccQ  .  .  .,  also  lebenslänglichen  Niessbrauch  an  einem  Theil 
des  Nachlasses.  Dann  sprach  sie  von  der  Bestellung  der  Vor- 
mundschaft (Z.  15:  TYjv  ejtnqoTtriv)  unter  Erwähnung  des  Gau- 
vorstehers (Z.  10:  OTQaTrjyvv)  und  anscheinend  auch  seines 
Schreibers  (Z.  13:  yQa(.i(.iaTitog  /.ara^eod^ai).  Darauf  war  von 
einer  Eingabe  und  ihrer  Beantwortung  die  Rede:  öi  STtiaroXr^v 
.  .  .  ßvßXidiov  .  .  .  yqaiprjvai  (Z.  16 — 18)  und  von  der  Beilegung 
von  Streitigkeiten  (mit  dem  Vormund)  wegen  der  Rechte  ihres 
Sohnes  {dvaixcpiaßrjTtjriog  .  .  .  rov  vlov  {.lov  yiovy.Lov  ^Egsvvlov: 
Z.  19,  20).  Endlich  die  Bitte"  um  "Hilfe,  unter  Vorstellung 
ihrer  bedrängten  Lage:  .  .  evsqyerrif-uvri  ....  dvayy.aiiog  €/w 
(Z.  23,  25). 

Von  dem  zweiten  Schreiben  ist  weniger  als  die  Hälfte  vor- 
handen und  auch  dies  ist  zum  Theil  unlesbar: 
II. 
nqog  .  .  saeXsva  .  g  fxe  yeveod^ai 
ÖUTtefiiparo  aoi  v.ai  .  .    /Lts/na-d'rjxevat. 
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fit  mv  .  .  ea  xai  tyvioxevai  xara  tag  TtQog 
ixovaav  fu]  6vvaai>ui  de  naq  avrr]  oTt 
B  .  rjoai  .  .  VAtaxr^ad^at  de  avrrjv  eno 
.  .  TU  out  fi  .  €1  avvextog  log  anavia  ra  .  .  . 
uf^  jtejcXi^^waO^ui  xai  ftr^div  ttuq  efirjV 
.  .  .  e  av  yeyovaivai  (sie)  iva  iveqytirifieviq 
evtv%tt   \jia  .  ,  ^  .  . 

Es  ist  augenscheinlich  ein  Bericht  des  Vormunds  an  den 
Beamten,  der  ihn  bestellt  hat  (Z.  1:  hik^aag  ^e  yevia&ai 
kTtlTQOTiov).  also  an  den  Gauvorstelier  (s.  u.  S.  247).  Er  scheint 
eine  von  der  Wittwe  veranlasste  Untersuchung  zu  ervrähnen: 
die7iifi\paTÖ  aoi  xai  .  .  fteuaif^rjxivai  .  .  .  .  xai  lyvioyitvai  (Z.  2,  3), 
sowie  ein  von  ihm  zu  ihren  Gunsten  geleistetes  Versprechen: 
vTieaxifOO^ai  dk,  uvrf^v  iiio  .  .  .  {Z.  5),  und  versichert,  seine 
Pflichten  unausgesetzt  und  ohne  Nachlässigkeit  erfüllt  zu  haben: 
aiyex^^ii  wg  aVravra  tu  .  .  .  .  ftk  TienXriQioad-ai  xai  (.uiöev  na^ 
ifirjv (Z.  6,  7). 

Von  dem  dritten,  15  Zeilen  langen  Schreiben  sind  nur 
2 — 6  Buchstaben  auf  die  Zeile  erhalten^).  Nach  den  Resten 
von  Z.  2,  4,  9, 13,  15  war  auch  dies  ein  Bericht  an  einen  Höher- 
stehenden {nvQie:  Z.  15)  in  der  Vormundschaftssache  des  Lucius 
(Herennius)  von  Aphroditopolis. 

Viel  vollständiger  ist  das  vierte,  interessanteste  Actenstück^ 

IV. 

e/rtareXXofievov 
avTiyQa<pov  ejtiaroXrjg  eyQaipev  Titokeftatog  (.i[a^ifj.a)i] 
[/rJToAfjtm/oc;  —  otqaxriyog  acpQOÖeiToXeirov  fia^[ifi(oi\ 
[t]iüc  xai  veoQX^  —  mQaTtjyioi  —  aqaivoeitov  —  riqa%  — 

(.i[eqidog\ 
5  rioL  —  TeifiuüTarioi  —  xof(»£fv 

[e'jyQaiijag    fioi    xaXoveiatov    7iarqo<piXov    rov    x^ariarov 

[dixai] 
[o]öoTrjv    rjg    eyqaxpev    ooi    £7iiOTokr]g    tibql    y.aTaaTaoeo)[g 


')  III:  1)  o  —  2)  xaXtoi  Tioitjaets  —  B)  eS  —  4)  lovxi  —  5)  fisyia 
—  Q)  Ivr  —  7)  c^v  —  8)  /tsx  —  9)  ay^oS  —  10)  fir}T  —  11)  tartv  — 
12)  ßo  —  13)  ca&ai  a^ioni(nav  —  14)  xov  Squ  —  16)  xv^ie  t 

16* 
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[oJttöw    kovyciov    e^evviov     a^r])uy.og    avTiyQa(pov    nt[fiip£iv] 
arjg yeDuag  TtevQtonllT^g  !n[r]rQog] 

10  avTOv   av[€Tao]ovTa  xig  exBi  .  .  .  €7tirQon:r]v  örj)Mao)  [ovv  oa] 

(flog   avru)  [a^t]    oitioro  \yg\ tjjv  sttitqo  [Ttrjv  .  .\ 

axolovd^iog  [oig  €]yQaipev  o  AQariarog  ö[i%a\iodoT;r^g  v. 

mXiov  aTin[XXix)\vLOv  yvftvamaQXVb'  y]^ovx[ov.  .  .  .] 

vvvet,    ÖE    o[iy.ovv]Ta    €7r[a]^r]vag    a^fpodov    yeovxo[vvTa    sv\ 

15  Tüide  TCO  voj-io)  Y.ai  ^oy'\yEwov  /(€v[€(5j;]«ov  ymvxo\y  rojv  ev] 

acpQodeiTOrtoXsiTri    ysovxowra    ev    roj    avtco    vofioj    [ ] 

g  .  .  Tov  Trjg  TioXeiog   [yQa]fi[uaT]ea  rtqoGTCB(pu)v[ri/.a\ 
BLvai  TOV  a^i07ti(n[ov  stiitqoJtcov   aiXiov  a7toXX[ioviov] 
öio  ygarfü)   aot  reiuuo[TaT6   i]v[a]   sidrjg  €[QQioao] 

20  TSlflUOTaTS 

[la   [avToy.QoJTOQog  -/.aiaagog  tix[ov] 

[aüuov   aÖQiavov]    avrcjvsivov   asßaarov   ev[G€ßovg]   .  .   %g 

Also  ein  Brief  des  Gauvorstehers  von  Aphroditopolis, 
Ptolemaeus,  an  seinen  Nachbarn  und  Collegen  Maximus  oder 
Nearch  in  Arsinoe  (Z.  3 — 5),  aus  dem  11.  Jahre  Antonius 
(147/8  n.  Chr.). 

Auf  ein  Gesuch  der  Gellia  Petronilla  hin  hatte  der  Juri- 
dicus  Calvisius  Patrophilus  wegen  der  Vormundschaft  über 
deren  Sohn  L.  Herennius  bei  Maximus  angefragt,  mit  dem  Be- 
merken, er  werde  eine  Abschrift  seines  Briefes  auch  dem  Stra- 
tegen von  Aphroditopolis  zugehen  lassen  (Z.  6 — 10).  Maximus 
benachrichtigte  den  Ptolemaeus  von  dieser  ihm  aus  Alexandrien 
drohenden  Nachfrage  (Z.  6),  und  hierauf  nun  antwortet  ihm 
Ptolemaeus,  er  werde  dem  Juridicus  gegenüber  sein  Verhalten 
durchaus  rechtfertigen  können  (d/j/wow  [ovv  aa\fpCJg  avrcjt  etc.: 
Z.  10  ff.).  Gemäss  den  Weisungen  des  Juridicus  (Z.  12)^)  habe 
er  von  den  zwei  vertrauenswürdigen  Vormundschaftscandidaten 


')  Der  Name  des  Juridicus  ist  unlesbar,  doch  bemerkt  Herr  Nico 
mit  Kecht,  dass  es  nicht  Kaloveiaioe  ^var,  weil  der  Raum  dafür  nichr 
reicht  und  auch  weil  Calvisius,  der  eine  Zeile  mit  airä  bezeichnet  wird, 
hier  nicht  beim  Namen  genannt  worden  wäre.  Der  Juridicus,  der  bei 
der  Einleitung  der  Vormundschaft  über  L.  Herennius  eingegriffen  halt 
war  also  ein  Vorgänger  des  Calvisius.  Hierdurch  erklärt  sich  die  Ar* 
wie  dieser  auf  die  Beschwerde  der  Mutter  vorgeht  und  »eine  offenbar^ 
Unkenntniss  von  der  Sachlage  (Z.  7,  8,  10  ff.). 
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den  einen,  einen  Grundbesitzer  mit  römischem  Namen,  als  „ver- 
trauenswürdigen Vormund"  dem  Stadtschreiber  gegenüber  de- 
clarirt  (Z.  11—18). 

Der  Gesammtsachverhalt  war  also  etwa  folgender: 
In  Aphroditopolis  wohnte  ein  gewisser  Herenniuc  mit  seiner 
Frau  Gellia  Petronilla  und  seinem  Sohn  Lucius  Herennius  — 
Alle  gewiss  Römer').  Bei  seinem  Tode  hinterliess  er  durch 
letztwillige  Verfügung  seinem  Sohne  sein  nicht  unerhebliches 
Vermögen  {rauvia?  I  Z.  5)  und  seiner  Wittwe  den  Niessbrauch 
eines  Theiles  davon.  Lucius  war  noch  äcpf^h^  (minderjährig? 
—  unmündig?  —  s.  u.  S.  255),  doch  muss  der  Vater  in  keiner 
Weise  für  die  Vormundschaft  gesorgt  haben,  und  auch  kein  ge- 
setzlicher Vormund  dagewesen  sein*).  Daher  bestellte  der  Gau- 
vorsteher von  Aphroditopolis,  unter  Eingreifen  des  damaligen 
Juridicus,  den  Aelius  Apollonius,  einen  römischen  Grundbesitzer 
aus  seinem  Gau,  zum  iJiitQOjrog  (tutor?  —  curator?  —  s.  u. 
S.  255).  Dieser  gerieth  mit  der  Wittwe  in  Streit  und  in  ihrer 
bedrängten  Lage(a»ayxaiw^l'xw:  I  Z.  25)  wandte  sie  sich  mit 
dem  noch  erhaltnen  Gesuch  an  den  inzwischen  ernannten  neuen 
Juridicus  Calvisius  Patrophilus.  Dieser  fragte  wegen  der  ihm 
unbekannten  Sachlage  bei  dem  Gauvorsteher  von  Arsinoe  an 
und  schickte  eine  Abschrift  seines  Briefes,  sowie  des  Gesuchs 
der  Petronilla  an  den  Gauvorstand  von  Aphroditopolis.  Dessen 
Schreiber  legte  nun  unsem  Actenfascikel  an,  von  dem  der 
Brief  der  Gellia  Petronilla  (I)  und  die  Abschriften  zweier  des- 
wegen an  den  Gauvorsteher  eingegangner  (II,  HI)  und  eines 


')  Vollständig  ist  allerdingg  nur  der  Name  der  Mutter:  Gellia 
felronjila,  während  der  Sohn  L.  Herennius  sein  Cognomen,  was  unter 
Antoninue  ihm  nicht  gefehlt  haben  kann,  und  der  Vater  Herennius 
sogar  Prae-  und  Cognomen  verloren  hat.  Ausserdem  fehlt  beiden  die 
Tribut.  Indes:;  gerade  so  ist  der  Juridicus  Calvisius  Patrophilus  be- 
handelt, der  natürlich  römischer  Bürger  war,  und  auch  der  Vormund 
Aelius  Apollonius,  gewiss  ein  von  Hadrian  oder  Antonin  geschaffener 
Nenbürger.  —  Dass  Herennius  und  die  Seinen  Latiner  gewesen  wären, 
ist  (zumal  hier  im  Osten  des  Reichs)  viel  weniger  wahrscheinlich  als 
ihr  Römerthum.  —  »)  Denn  es  liegt  Dativvormundschaft  vor  II  Z.  1; 
IV  Z.  17  und  zwar  ,,ex  inquisitione*"  iaiiö^urroe:lll  Z.  13;  IV  Z.  11,  18), 
während  selbst  die  formwidrige  Ernennung  durch  den  Vater  die  inqui- 
sitio  ausschliesst  —  wenigstens  nach  der  Lehre  der  Kaiserjuristen: 
D  (26,  2i  4  (Mod.),  D  (26,  3)  6  (Pap.),  1  §§  2,  3  (Mod.). 
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von  ihm  abgesandten  Briefes  (IV),  theilweis  auf  uns  gekommen 
sind  —  die  bisher  einzigen  Reste  von  Vormundschaftsacten  aus 
der  Kaiserzeit. 

Für  Aegypten  eigenthümlich  braucht  man  diesen  Brief 
Wechsel  nach  Form  und  Inhalt  nicht  zu  halten.  Vielmehr  werden 
durchaus  ähnliche  Schreiben  auch  in  den  andern  Provinzen 
zwischen  dem  Statthalter  oder  seinem  Legaten,  als  Auf- 
sichtsbehörde, und  den  Municipalmagistraten  und  Vormündern 
gewechselt  worden  sein.  Denn  Aegypten  war  zwar  das  Land 
der  vollkommensten  Bureaukratie  und  des  höchstentwickelten 
Schreib-  und  Actenwesens,  aber  eben  darum  auch  das  mit  Eifer 
und  Erfolg  nachgeahmte  Vorbild  der  gesammten  Kaiserver-, 
waltung. 

Im  Einzelnen  ergiebt  der  Papyrus  Nicole  zunächst  eine 
neue  Bestätigung  der  nicht  auf  Alexandrien  beschränkten, 
sondern  für  ganz  Aegypten  geltenden^)  Competenz  des  Juridicus. 

Interessanter  ist  es,  unsern  Papyrus  vom  11.  Jahr  des  Pius 
zusammenzuhalten  mit  Ulpians  Mittheilung,  dass  erst  Marc  Aurel 
dem  Juridicus  die  Vormundsbestellung  einräumte^). 

In  der  That  hat  denn  auch  der  Juridicus  nicht  den  Vor- 
mund ernannt,  sondern  nur  dem  Gauvorsteher  Weisungen  er- 
theilt,  denen  zufolge^)  dieser  unter  zwei  als  vertrauenswürdig 
Bezeichneten  (von  wem?  —  unten  S.  254)  den  einen  für  den 
„vertrauenswürdigen  Vormund"  erklärt  hat  {7tQ0G7te<j)tövr]y.a:  ' 
IV  Z.  17).  Dazu  stimmt  es,  dass  der  (gegenwärtige)  Juridicus 
über  die  Vormundsbestellung  {tvsqI  yiaraaraoeug :  IV  Z.  7)  Aus- 


')  So  Mommsen,  Rom.  Geschichte  V  2  A.  S.  567  A.  1  und  diese 
Zeitschrift  XII  S.  290 f.;  dagegen:  Marquardt,  Rom.  Staatsverwal- 
tung I  2  A.  S.  453  A.  2;  Bouchg-Leclercq,  Manuel  des  institutions 
rom.  (1886)  p.  206  n.  3.  —  2)  D  (1,  20)  2  Ulp.  1.  39  ad  Sab.:  luridico,  qui 
Alexandriae  agit,  datio  tutoris  constitutione  diui  Marci  concessa  est.  — 
Ebenso  verlieh  Marc  Aurel  die  tutoris  datio  an  den  legatus  proconsulis: 
Ulp.  D  (26,  5)  1  §  1,  an  den  neuen  praetor  tutelaris:  Capitol.^ Marcus  10, 
und  gewiss  auch  an  die  von  ihm  eingesetzten  italischen  luridici:  Capitol. 
Marcus  11;  Ulp.  Vat.  fr.  232.  —  Dagegen  scheint  er  den  legati  iuridici 
der  Kaiserprovinzen  die  tutoris  datio  auffallender  Weise  nicht  verliehn 
zu  haben,  arg.  e  contr.:  Ulp.  1.  39  ad  Sab.  D  (26,  5)  1  pr.  §  1;  D  (1,  20)  2 
(Lenel  2849),  vgl.  Ulp.  1.  8  Omn.  Trib.  D  (26,  5)  8  pr.:  nee  mandante  prae- 
side  alius  tutorem  dare  poterit.  —  s)  axoXov&eoe  oh  eyQaipev  b  x^artaros 
SixaioSoTT^s:    IV  Z.    12. 
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kunft  vom  Gauvorsteher  haben  will,  sowie  auch,  dass  in  einem, 
gewiss  nicht  an  den  Juridicus,  sondern  an  den  Strategen  von 
Aphroditopolis  gerichteten*)  Schreiben  des  Vormunds  der 
Adressat  als  derjenige  bezeichnet  wird,  der  ihm  befohlen  habe, 
Vormund  zu  werden:  UiXtuadg  /<«  ytveai^ai  inlTQOTiov  (II  Z.  1). 

II.    Die  municipale  Vormundsbestellung. 

Der  (Jauvorsteher  also  hat  den  Vormund  bestellt.  Und 
zwar  selbständig  kraft  eignen  Rechts,  —  nicht  bloss  „iussu" 
eines  Reichsbeaniten'-').  Denn  der  einzige  Reichsbeamte,  der 
eingegriffen  hat,  der  Juridicus,  ermangelte  vor  Marc  Aurel 
selbst  der  tutoris  datio. 

Diese  VormundsWstellung  der  ägyptischen  Gauvorsteher 
entspricht  also  durchaus  der  der  gräco-italischen  Municipal- 
magistrate').  Diesen  standen  ja  die  Gauvorsteher  überhaupt 
praktisch  fast  ganz  gleich*). 

Unser  Papyrus  bietet  also  ein  neues  Zeugniss  für  die 
Selbständigkeit  der  municipalen  Vormundsbestellung  in  der 
classischen  Zeit. 


')  Wie  wäre  sou.st  die  Abschrift  davon  in  unsere  Acten  gekommen? 
—  *)  J  (1,  20)  §  4:  magistratus  iussu  praesidum  (tutores  creant);  Paul. 
1)  (26,  7)  46  §  6:  e.x  i)raesidis  provinciae  praecepto  a  magistratibus  .  . 
tutor  datus  est,  etc.  —  s)  Uip.  D  (26,  5)  3:  lus  dandi  tutores  datum  est 
om  albus  magistratibus  municipalibus,  eoque  iure  uti- 
inur.  —  *)  Ueber  die  ägyptischen  Gauvorsteher  (ar^arriyoi  tüv  vö/icov) 
V«:!.  Alarquardt,  Rom.  Staatsverw.  I  2.  A.  S.  448;  Mommsen, 
lUim.  Gesch.  V  2.  A.  S.  568.  Es  waren  eingeborene,  vom  praefectus 
At'üypti  auf  drei  Jahre  ernannte  Beamte,  denen  die  Localverwaltung 
eines  der  ägyptischen  Gaue  (ursprünglich  36,  später  mehr)  oblag.  Ihre 
juristische  Verschiedenheit  von  den  gräco-italischen  magistratus  muni- 
oipales  liegt  auf  der  Hand:  hier  autonome  Wahl,  dort  obrigkeitliche 
Krnennung.  Aber  ebenso  klar  ist  ihre  praktische  Aehnlichkeit.  DieGau- 
vorateher  waren  von  vorrömischer  Zeit  her  mit  der  Gemeindeverwaltung 
betraut  und  wurden  nach  Herkommen  oder  Gesetz  aus  dem  (griechisch- 
ägyptischen)  Eingeborenen  genommen  —  darin  lag  thatsächlich  ein  Stück 
Localautonomie,  während  andrerseits  die  Municipalmagistrate,  zumal  in 
Unterthanenstädten  oder  Gemeinden  mit  zerrütteter  Finanzverwaltung, 
in  Wahl  und  Amtsführung  mehr  und  mehr  von  den  Statthaltern  ab- 
hängig wurden.  Und  jedenfalls  waren  in  der  späteren  Kaiserzeit  sämmt- 
liche  Municipalmagistrate  genau  wie  die  Gauvorsteher  verpflichtet  und 
gewöhnt,  den  Statthaltern  zu  gehorchen  und  ihnen  als  Unterorgane  der 
Provinzialverwaltung  zu  dienen. 
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Gegen  diese  Selbständigkeit  hat  man^)  besonders  J  (1,  20) 
§  4  angeführt:  hoc  iure  utimur  ut  ...  in  provinciis  praesides 
..  tutores  crearent,  vel  magistratus  iussu  praesidum,  si 
non  sint  magnae  pupilli  facultates. 

Indess  als  Zeugniss  aus  justinianischer  Zeit  bedeutet  der 
Satz  wenig.  Ganz  anders,  wenn  er  etwa  vorjustinianisch,  also 
aus  einer  Juristenschrift  herübergenommen  wäre.  Und  in  der 
That  hat  man  beim  Durchlesen  von  J  (1,  20)  §§  3,  4,  5  den 
Eindruck,  dass  wenigstens  das  „hoc  iure  utimur"  des  §  4  nicht 
compilatorisch  ist.  Der  Verfasser  von  Inst.  I  und  II  hätte  seiner 
ganzen  Art  nach  vom  ersten  Wort  des  §  4  an  auf  die  Reform 
des  §  5  vorbereitet  ^).  Jetzt  schwankt  der  Paragraph  mit  „utimur 
ut  . .  crearent"  zwischen  Gegenwart  und  Vergangenheit.  Dies 
erklärt  sich  am  besten,  wenn  die  Vorlage  für  §§  3  und  4^) 
das  „hoc  iure  utimur"  schon  enthielt,  der  Compilator  aber  den 
Paragraphen  stilistisch  änderte  (crearent,  statt  creent).  Dabei 
wird  er  ihn  aber  zugleich  auch  inhaltlich  geändert  haben. 
Denn  es  spricht  nichts  dafür  und  vieles  dagegen,  dass  der  §  4 
so  wie  er  dasteht  und  insbesondere  mit  dem  uns  interessirenden 
Schlusssatz  einer  classischen  Vorlage  entnommen  wäre,  nur 
unter  Interpolirung  des  Praefectus  Urbi  für  den  Consul*). 
Zunächst  ist  nämlich  diese  Interpolation  unwahrscheinlich,  da 
dieselbe  Aufzählung:  „(Romae)  praefectus  urbis  vel 
praetor,  (in  provinciis)  praesides  (ex  inquisitione)"  ganz 

*)  ISo  fc>ch  r  ade  r  zu  J  (1,  20)  §  4  unter  der  nicht  hinreichenden 
Berufung  auf  D  (27,  8)  1  §  6.  Gegen  ihn  K  u  d  o  r  f  f ,  Vormundschafts- 
recht 1  S.  354  flF.  —  Seitdem  wurde  in  der  lex  Salpensana  XXIX  ein 
Zeugniss  für  die  selbständige  tutoris  datio  der  (latinischen)  Stadtmagi- 
strate gefunden.  Aber  Mommsen,  Stadtrechte  S.  438  A.  137  bestritt 
sie  für  die  Duumvirn  der  Bürger  gemeinden  und  behauptete  für  die 
sämmtlichen  Pandektensteilen  über  municipale  Vormundbestellung,  „diese 
formelle  datio  (sei)  virtuell  nur  nominatio  gewesen",  der  Municipal- 
magistrat  habe  den  Vormund  ausgewählt,  bestellt  habe  ihn  der  Statt- 
halter. Sein  Hauptargument  ist  —  ausser  J  (1,  20)  §  4  —  D  (27,  8) 
1  §  1  (=  J  1,  24  §  4).  Seine  Beweisführung  widerlegt  Kar  Iowa, 
Köm.  Eechtsgeschichte  I  S.  595  ff.  —  2)  Vgl.  z.  B.  J  (2,  7)  §§'  1,  3,  4; 
J  (2,  8)  pr.;  J  (2,  9)  §  1;  J  (2, 10)  §  10  etc.  —  3)  Inhalt  und  Form  deuteu 
auf  Marcians  Institutionen,  die  ja  überhaupt  die  Hauptquelle  für  Inst.  I 
und  II  waren:  Ferrini,  diese  Zeitschrift  XI  S.  119 f.  —  *)  Diese, 
Jnterpolation  findet  sich  wirklich  bei  Tryph.  D  (27,  1)  45  §  3,  vgl. 
S  c  h  r  a  d  e  r  zu  J  (1,  20)  §  4  vv.  praefectus  urbi;  Mommsen,  Staats- 
recht II  2.  A.  S.   1019  A.  6. 
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wie  J  (l,  20)  §  4  auch  J  (1,  23)  §  3,  J  (1,  24)  §  4  sich  findet, 
also  vermuthlich  alle  drei  Mal  vom  Compilator  selbst  herrührt. 
Ferner  zeigt  das  „crearent",  dass  die  Stelle  verändert  worden 
ist.  Und  vor  allem  ist  diese  municipale  Vormundsbestellung, 
die  nur  „iussu  praesidum"  giltig  sein  soll  und  nur  .,si  non  sint 
magnae  pupilli  faoultates",  recht  schlecht  vereinbar  mit  zwei 
Sätzen  Ulpians.  Nämlich  einmal  damit,  dass  die  tutoris  datio 
nur  reichsreohtlich,  nicht  durch  Mandat  —  iussu  praesidum! 
—  verliehen  werden  könne:  D  (26,  1)  G  §  2.  Sodann  mit  seiner 
Versicherung,  allen  Municipalmagistraten  sei  die  tutoris  datio 
als  (selbständiges)  Recht  gegeben  worden:  ius  dandi  tutoris 
datum  est  D  (26,  5)  3. 

Trotz  des  „hoc  iure  utimur"  ist  also  der  Bericht  J  (1,  20) 
§  4  nicht  vorjustinianisch.    ' 

Dass  dagegen  in  byzantinischer  Zeit  die  municipale  Vor- 
mundsbcstellung  ganz  von  den  Statthaltern  abhängig  war,  das 
hat  nichts  Auffallendes.  Denn  seit  der  vollen  Ausbildung  und 
Centralisirung  der  kaiserlichen  Bureaukratie  und  zumal  seit 
der  Verkleinerung  der  Provinzen  drängte  dieselbe  auf  allen 
Gebieten  ganz  systematisch  die  Gemeindeautonomie  zurück. 
Die  immer  beamtenreicheren  Statthalterbureaux  schränkten  die 
Duumvirn  und  Decurionen  mehr  und  mehr  ein,  um  mehr  zu 
thun,  und  vor  allem  auch,  um  mehr  Sportein  zu  bekommen, 
denn  IXtiiöl  ^leltovo^  xi^gdoig  schreibt  Justinian  C  (1,  4)  30  §  l 
die  Missstände  bei  der  Vormundsbestellung  zu. 

Die  sich  herausbildende  kaiserliche  Bureaukratie  hatte 
eben  von  vornherein  die  Neigung,  durch  Hineinreden  und  Mass- 
regeln die  Gemeindebehörden  allenthalben  zu  subalterner  Un- 
selbständigkeit herabzudrücken.  Daher  schon  in  classischer  Zeit 
die  zahlreichen  Schreiben  der  Statthalter  bei  municipalen  Vor- 
mundsbestellungen^).  Und  unser  Papyrus  zeigt,  dass  sogar  die 
bestellungsunfähigen  Reichsbeamten,  die  iuridici,  legati  u.  s.  w., 
in  dieser  Weise  massregelnd  und  anweisend  in  die  municipale 
tutoris  datio  eingriffen. 

Als  dann  Marc  Aurel  mehreren  von  diesen  Beamten  die 
tutoris  datio  verlieh,  da  erfolgte  auch  dies  natürlich  vorwiegend 
auf  Kosten  der  Geraeindemagistrate.   Dieser  mehf  und  mehr 


')   D  (26,  3)  5;  D  (26,  5)  24;  D  (26,  7)  46  §  6;  D  (27,  8)  1  §§  2,  10. 
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centralisirenden,  in  endlosem  Schreibwesen  sich  verlierenden'^) 
Obervormundschaft  entsprach  es  nun  durchaus,  wenn  der  byzan- 
tinische Verfasser  von  J  (1,  20)  §  4  die  nur  noch  für  wenig  be- 
mittelte Mündel  fortbestehende  selbständige  Vormundsbestel- 
lung der  Gemeindebehörden  '^)  für  eine  lediglich  erborgte,  „iussu 
praesidum"  erfolgende  ansah. 

Indess  je  besser  dies  alles  in  das  Gesammtbild  der  späten 
Kaiserzeit  hineinpasst,  um  so  unmöglicher  erscheint  es  für  die 
Anfänge  der  municipalen  tutoris  datio.  Diese  müssen  lange 
vor  Trajan  liegen,  da  sein  S.O.  mit  dem  vollen  Bestand  dieser 
Vormundsbestellung  rechnet^).  Sie  geht  also  zurück  in  das 
augustische  Principat  alter  Ordnung  mit  seinen  rudimentären 
Verwaltungsorganen,  deren  Ergänzung  durch  die  allenthalben 
eingreifende  Gemeindethätigkeit  eine  zwingende  Nothwendig- 
keit  war.  Bis  zur  vollen  Ausbildung  der  kaiserlichen  Bureau- 


')  Vgl.  Constantins  Gesetz  C  (5,  37)  22.  —  Wie  schablonenhaft  und 
unsinnig  diese  Gesetzmacherei  war,  zeigt  recht  deutlich  der  Eingang  der 
ytelle.  Unter  Abschaffung  eines  Gesetzes,  wonach  der  Vormund  alles 
verkaufen  sollte,  verfügt  Coustantin,  er  dürfe  gar  nichts  verkaufen.  So 
verfiel  die  bureaukratische  Unfehlbarkeit  aus  einem  Extrem  ins  andere, 
sich  treu  bleibend  nur  in  dem  absoluten  Misstrauen  gegen  den  Vormund 
und  in  seiner  Behandlung  als  blosse  Maschine.  —  ^)  Bis  zu  Diocletian 
war  nach  den  einschlägigen  Codextiteln  die  municipale  Vormunds- 
bestellung weit  häufiger  als  die  statthalterliche.  Denn  vor  den  Kaiser 
kamen  regelmässig  wohl  nur  grössere  Sachen,  also  nur  wenig  aus  der 
ganzen  Menge  der  kleinen  Vormundschaften,  die  bis  zuletzt  das  eigent- 
liche Gebiet  der  magistratus  waren.  Und  trotzdem  sind  die  vor  den 
Kaiser  gebrachten  Vormundschaften  zur  Hälfte  von  municipaler  Be- 
stellung. Statthalterliche  Bestellung:  Alex.  C  (5,  28)  4;  C 
(5,  36)  1,3;  C  (5,37)  9(?);  C  (5,62)  11  §  1;  Valer.  C  (5,28)  5;  C  (5,  42)  2; 
Diocl.  C  (5,  34)  5,  6;  C  (5,  42)4;  C  (5,62)  22.  Municipale  Bestellung: 
Caracalla  U  (5,  32)  1 ;  C  (5,  75)  1 ;  Alex.  C  (5,  46)  1 ;  C  (5,  75)  2;  Gordian  C 
(5,62)  14;  C  (5,75)  3,  4;  Diocl.  C  (5,34)  5,  6,  10;  C  (5,75)  5  —  also  je 
11  Fälle.  —  3)  Diocl.  C  (5,  75)  5:  In  magistratus  municipales,  tutonim 
nominatores  .  .  .  pupillis  quondam  in  subsidium  indemnitatis  nomine 
actionem  utilem  competere  ex  S.Cto.  quod  autore  divo  Traiano  . . .  factum 
est,  constitit.  —  Diese  Klage,  die  in  das  Edict  aufgenommen  wurde  (Lenel, 
Ed.  p.  257  A.  10),  ging  nun  speciell  auch  auf  die  magistratische  datio 
von  Vormündern  (Lenel  A.  11).  Nimmt  man  lex  Salpens.  XXIX  dazu,  so 
erscheint  das  Bestehen  der  duumviralen  Vormundsbestellung  lange  vor 
Trajan  als  ganz  zweifellos.  —  Vgl,  auch  Carac.  C  (5,  32)  1:  magistratus 
. .  .  tutores  .  . .  secundum  formam  perpetuam  dare  curabunt. 
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kratie  wurde  ja  denn  auch  auf  allen  Gebieten  mit  dem  steten 
Eingreifen  der  Municipalmagistrate  gerechnet^). 

Dies  trotz  der  für  gewöhnlich  frei  stehenden  und  —  nach 
(Irn  ägyptischen  Papyri  —  reichlich  ausgenutzten  Verwaltungs- 
imd  Jurisdictionsniandate'). 

Da  um  so  meiir  für  die  tutoris  datio,  bei  der  jede  Dele- 
gation ausgeschlossen  war,  und  der  Statthalter  für  die  ganze, 
oft  woitausgedehnte  Provinz  bis  zu  Marc  Aurel  der  einzige,  er- 
nennungsberechtigte Reichsbeamte  war'). 

Der  Satz  von  der  Nichtmandirbarkeit  der  tutoris  datio, 
verbunden  mit  dem  andern,  dass  sie  nur  durch  decretum  causa 
cognita  erfolgen  könne*),  wäre  undurchführbar  gewesen  ohne 
die  municipale  tutoris  datio.  Wurde  er  dennoch  durchgeführt, 
was  Pap.  Nicole  für  Aegypten  wahrscheinlich  macht,  so  beweist 
dies,  dass  in  jeder  Provinz  neben  dem  Statthalter  noch  zahl- 
reiche Oemeindobeamte  ein  selbständiges  Vormundsernennun^s- 
recht  hatten. 

Und  dies  nach  unserm  Papyrus  auch  für  Römer.  Das 
ist  ja  im  Grunde  auch  nicht  befremdend,  da  im  zweiten  Jahr- 
hundert in  den  meisten  Provinzen  die  römischen  Bürger  so 
zahlreich  waren,  dass  man  unmöglich  ein  persönliches  Statt- 


M   80  z.  B.  für  die  Rechtsprechung.    Hier  sagt  Mitteis,  Reichs- 
rocht  S.  yi— 93,  mit  Recht:   „Die  Provinzialstadt  hat ...  eigene  Gerichte, 

(dies  ist)  nicht  zu  bezweifeln,  schon  darum  nicht,  weil  das  (Jegentheil 

„praktisch  undenkbar  ist".  —  Vgl.  denselben  S.  84:  „dass  die  muni- 
„cipale  Selbstverwaltung  die  Grundlage  der  Reichsverfassung  bildet, 
„haben  die  Kömer  selbst  stets  anerkannt".  —  *)  Die  von  Mommsen  in 
dieser  Zeitschrift  publicirten  beiden  Papyri  zeigen  stehende  Jurisdictions- 
niandate  des  praefectus  Aegypti  für  einen  Cohortenführer:  XII  S.  293, 
und  für  einen  Gauschreiber:  XIII  S.  5.  —  3)  Ulp.  D  (26,  1)  6  §  2;  D  (26,  5) 
8  pr.  —  Wie  unerträglich  diese  Mandirungsverbote  waren,  zeigt  Papinian 
D  (1,  21)  1  pr.:  Quaecunque  specialiter  lege  vel  senatus  consulto  vel 
constitutione  principum  tribuuntur,  mandata  iurisdictione  non  trans- 
feruntur:  quae  vero  iure  magistratus  competunt,  mandari  possunt.  Et 
ideo  videntur  errare  magistratus  qui,  cum  public!  iudicii 
habeant  exercitiouem  lege  . .  delegatam,  ...iurisdictionem  suam 
mandant.  Huius  rei  fortissimum  argumentum,  quod... 
—  also  ein  festgewurzelter  und  weitverbreiteter  Missbrauch.  Das  zeigt, 
dass  er  einem  dringenden,  praktischen  Bedürfniss  entsprang.  Vgl.  auch 
Collat.  XIV,  3  über  die  diesem  Bedürfniss  Rechnung  tragenden  constitu- 
tiones  Antonini.  —  *)  Hermog.  D  (26,  3)  7  §  1;  Ulp.  D  (1,  16)   9  §  1. 
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halterdecret  für  jede  römische  Dativvormundschaft  annehmen 
kann. 

Wo  kam  nun  diese,  im  zweiten  Jahrhundert  allgemeine, 
municipale  Vormundsbestellung  her?  Ihr  erster  Ursprung  war 
gewiss  sehr  mannichfach:  vorrömische  Landesgesetze,  z.  B.  für 
Aegypten^),  römische  Municipalstatuten,  wie  lex  Salpensana 
XXIX,  oder,  wo  dies  alles  fehlte,  Statthalterverordnungen,  die 
der  römischen  Lehre  von  der  unmandirbaren  tutoris  datio  zum 
Trotz  das  praktisch  ganz  unentbehrliche  municipale  Aushilfs- 
institut ins  Leben  riefen.  Dann  aber  muss  von  Reichs  wegen 
eine  allgemeine  Ratification  erfolgt  sein,  da  sonst  Ulpian 
D  (26,  1)  6  §  2  kaum  so  entschieden  behauptet  hätte,  nur  von 
Reichs  wegen:  durch  lex,  senatusconsultum  oder  constitutio 
princips  könne  die  tutoris  datio  verliehen  werden.  Ein  Gesetz 
kommt  nicht  in  Frage,  das  hätten  Gaius  I,  185  und  Ulpian 
XI,  18;  D  (26,  5)  3  erwähnt.  Aber  auch  an  eine  Kaiserverord- 
nung ist  kaum  zu  denken,  da  diese  Ratification  lange  vor 
Hadrian,  den  BegTünder  des  Constitutionenwesens,  zu  setzen 
sein  wird^).  Am  wahrscheinlichsten  ist  ein  Senatsbeschluss. 
Und  zwar  wird  diese  Anerkennung  nur  indirect  und  implicite 
erfolgt  sein.  Die  Reichsgesetzgebung  sanctionirte  die  muni- 
cipale Vormundsbestellung,  indem  sie  sie  bei  irgend  einem  Anlass 
als  allgemein  vorhanden  ausdrücklich  voraussetzte^). 

Diese  Annahme  entspricht  der  allgemeinen  Art  des  Prin- 
cipats,  die  Dinge  sich  herausbilden  zu  lassen,  um  sie  dann  nach- 
träglich zu  sanctioniren.  Sie  erklärt  aber  auch  am  natürliclistei 
Ulpians  Bericht  D  (26,  5)  3: 

lus  dandi  tutores  datum  est  omnibus  magistratibus 

municipalibus,  eoque  iure  utimur. 

•)  Vgl.  Gaius  I  §  189:  impuberes  .  .  in  tutela  esse  omnium  civi- 
tatium  iure  contingit.  —  2)  Oben  S.  250  A.  3.  —  3)  Etwa  so  wie  das 
Kescript  der  divi  fratres  D  (26,  5)  24:  Si  quando  desint  in  civitate,  ex 
qua  pupilli  oriundi  sunt,  qui  idonei  videantur  esse  tutores,  officium  sit 
magistratuum  e.  q.  s.,  oder  das  Caracallas  C  (5,  32)  1:  Magistratus  eius 
civitatis,  unde  filii  tui  originem  .  .  ducunt  .  .  tutores  .  .  bis  quam  pri- 
mum  secundum  formam  perpetuam  dare  curabunt.  —  Diese  forma 
p  e  r  p  e  t  u  a  ist  die  Gesammtheit  der  in  der  Kaiserpraxis  heraus- 
gebildeten Kegeln  über  die  (municipale  und  sonstige)  Vormundsbestellung: 
Auswahl,  Caution  u.  s.  w.,  vgl.  J  (1,  20)  §  3  und  Just.  C  (1,  4)  30  pr.: 
OTtöaa  E7tl  rc5v  xijSefiovcov  iyyvjjrov  rs  .  .  .  el&iarai. 
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Denn  wenn  dies  „datum  est"  in  Verbindung  mit  Ulpians 
Lehre,  dasa  nur  ein  Specialgesetz  tutorisdatio  verleihen  könne'), 
eine  bloss  gewohnheitsrechtliche  Anerkennung  der  municipalen 
Vorinundsbestellung  unwahrscheinlich  macht,  so  passt  das  be- 
stätigende „hoc  iure  utimur"  am  besten  zu  einer  nur  indirecten 
Sanctionirung. 

Zum  Schluss  eine  nicht  ganz  leichte  Frage. 

Wenn  ein  peregriner  Magistrat,  z.  B.  unser  mohfialog 
ot^arrjydg  UfpQodeiTOTToXilrov,  einem  Römer  einen  Vormund 
bestellte,  welche  Bedeutung  hatte  dies  nach  römischem  Recht? 
Sicher  ist,  nach  dem  allgemeinen  römischen  Grundsatz  des 
Personalrechts-),  dass  eine  solche  Vormundschaft  nach  dem 
römischen  Recht  und  als  römische  tutela  oder  cura  eingeleitet 
wurde.  Aber  wie  wirkte  die  auctoritatis  interpositio  eines 
aolchen  tutor  a  peregrino  magistratu  datus?  Nach  dem  Fun- 
damentalsatz: Nemo  plus  iuris  u.  s.  w.  und  gemäss  der  „ele- 
gantia  iuris"  darf  man  behaupten,  dass  ein  selbst  vom  römi- 
schen ius  civile  ausgeschlossener  peregriner  Gemeindevorstand 
dem  Vormund  keine  civilgiltige  tutoris  auctoritas  übertragen 
konnte").  Seine  auctoritas  wird  also  nur  tuitione  praetoris  oder 
praesidis  gewirkt  haben*)  —  ein  eigener,  in  den  Pandekten 
natürlich  getilgter  Fall  von  protutela"). 

111.  Weitere  Ergebnisse. 

Ausser  dem  Gauvorsteher  zeigt  der  Pap.  Nicole  auch  die 
Schreiber  als  betheiligt:  I  Z.  13  scheint  irgend  eine  Urkunde 
(Inventar?)  bei  einem  Schreiber  niedergelegt  zu  werden  und 
IV  Z.  17,  18  ernennt  der  Gauvorsteher  den  Vormund  zu  Proto- 
coll  des  Stadtschreibers. 


")  D  (2ti.  1)  6  §  2.  —  2)  Mitteis,  Reichsrecht  S.  102,  S.  107  f.; 
li  a  r  o  n ,  Peregrinenrecht  und  ius  gentium  S.  16.  —  s)  Am  wenigsten 
natürlich,  wenn  auch  der  \ormund  peregrinus  war;  darüber  unten  S.  254. 
—  *)  Vgl.  Ulpian  D  (27,  0)  1  §  ö:  .  .  nisi  forte  praetor  decrevit,  ratum 
se  habiturum  id  quod  his  (seil,  falsis  tutoribus)  auctoribus  gestum  est: 
tunc  enira  valebit  per  praetoris  tuitionem,  non  ipso 
iure.  —  s)  Vgl.  von  Weitem  Ulp!  D  (27,  5)  1  pr.:  solent  ...  magni 
errores  intercedere,  ut  discerni  facile  non  possit,  utrum  quis  tutor  fuerit 
...  an  vero  non  fuerit,  pro  tutore  tarnen  munere  functus  sit.  —  Nur,  dass 
allerdings  auf  Ulpians  Bemerkungen  über  die  Nothwendigkeit  und 
Häufigkeit  prätorischer  Wohlthaten  nicht  viel  zu  geben  ist. 
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Ob  und  welche  Unterbeamte  bei  der  inquisitio  mitwirkten, 
ist  nicht  zu  sehen  ^). 

Ebensowenig,  weshalb  der  Juridicus  hier  eingriff  und 
welchen  Inhalts  seine  Weisung  war. 

Da  die  Mutter  den  jetzigen  Juridicus  zu  finden  gewusst 
hat  (I,  IV  Z.  6 ff.),  ist  anzunehmen,  dass  sie  auch  an  den  Vor- 
gänger sich  gewandt  hatte.  Den  Grund  für  diesen,  um  wirk- 
lich einzugreifen,  gab  wohl  das  Römerthum  des  L.  Herennius. 
Und  gerade  hierauf  wird  auch  seine  Weisung  gegangen  sein. 
Wie  „ex  forma  perpetua"  eine  römische  Vormundschaft  ein- 
zuleiten sei,  dafür  war  für  die  gräco-ägyptischen  Gauvorsteher 
mehr  als  ein  Wink  angebracht:  inquisitio  —  satisdatio^)  — 
Unterschied  zwischen  tutela  und  cura^)  —  endlich  wohl  auch 
die  Regel,  einem  römischen  Mündel  soweit  möglich  einen  Römer 
als  Vormund  zu  geben. 

In  der  That  hat  von  zwei  d^iÖTtiurot  und  Grundbesitzern 
Ptolemaeus  nur  einen,  den  Römer,  zum  Vormund  bestellt.  Die 
römische  auctoritatis  interpositio  seitens  eines  peregrinus  wäre 
ja  auch  zu  abnorm  gewesen*). 

^Völlig  aufs  Rathen  angewiesen  sind  wir  hinsichtlich  des 
auffallenden  Eingreifens  zweier  Gauvorsteher.  Woher  richtete 
der  Juridicus  auf  den  Brief  der  Mutter  hin  seine  Anfrage  nicht 
ausschliesslich  und  geradezu  nach  Aphroditopolis,  sondern  nach 
Arsinoe  und  nur  abschriftlich  nach  Aphroditopolis?**). 


1)  Vgl.  einerseits  Ulp.  D  (26,  10)  3  §  15,  wo  „corrupta  fide  inqui- 
sitionis"  als  gleichbedeutend  gebraucht  wird  mit  „corruptis  ministe- 
r  1  i  s  praetoris",  andrerseits  divi  fratres  D  (26,  5)  24  und  Ulp.  D  (27,  8l 
1  §§(  2,  3,  wo  die  Gemeindevorsteher  als  persönlich  inquirierend  gedacht 
werden.  —  *)  Die  Auswahl  erwähnt  IV  Z.  11 — 18,  von  der  Bürgschaft 
ist  nicht  die  Kede.  Vermuthlich  deshalb,  weil  die  Solvenz  des  Vormunds' 
ausser  frage  stand.  —  3)  Unten  S.  255.  —  *)  M  i  1 1  e  i  s  ,  Reichsrecht 
S.  108  sagt:  „Natürlich  muss  sich  .  .^  die  Präge  nach  der  Person  des 
Tutor  .  .  „nach  dem  Personalrecht  entscheiden"  —  unter  Berufung  auf 
Cic.  pro  Flacco  30,  74:  Tutor  his  Graecorum  legibus  adscribendus  fuit: 
Polemocratem  scripsisti.  —  Indess  in  dem  Völkergemisch  der  Kaiserzeit 
kann  man  unmöglich  jedem  Mündel  einen  stamm-  und  rechtsverwandteu 
Vormund  gegeben  haben,  vgl.  auch  D  (27,  1)  17  §  1,  wo  als  besonderes 
Privileg  der  Ilienser  das  Recht  genannt  wird,  die  Vormundschaft  über 
JVichtilienser  abzulehnen.  —  s)  Man  wird  annehmen  müssen,  dtiss 
Herennius  in  beiden  Gauen  ansässig  war.  Entweder  war  dann,  wie  Herr 
JNicoIe  wegen  des  Plurals    {tTUr ^6)7iaiv    IV  Z.  7 — 8  annimmt,  in  beiden 
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BedauerlicIuT  ist,  dass  der  Papyrus  auch  über  das  Alter 
des  Mündels  .schweigt.  So  ist  er  fast  werthlos  für  die  von  Bruns 
und  Mitteis  angeregte  interessante  Frage  des  Zusammenlaufens 
von  tutela  impuberum  und  cura  minorum  im  griechischen  Osten  ^). 

Eine  kifirgoici]  utpi^Xixog  ist  hier  eingeleitet  worden  (I Z.  15; 
( V  Z.  7, 8, 10, 18).  Das  wäre  bei  strengem  Sprachgebrauch  aller- 
dings gerade  eine  tutela  niinoris'),  deren  der  griechisch-ägyp- 
tische Strateg  natürlich  fähig  gewesen  wäre.  Aber  tnirQOTiog 
kann  auch  ungenau  gebraucht  sein"),  also  eine  cura minoris  vor- 
liegen. Und  hierfür  spricht  die  Betheiligung  des  Juridicus,  die 
entschieden  römisch-rechtliche  Correctheit  vermuthen  lässt. 

Uaueu  die  Vormundwlinft  eingeleitet  worden,  waa  das  römische  Recht 
rwar  uirht  vorschrieb,  aber  selbetverstttndlich  erlaubte,  vgl.  von  Weitem 
D  (27,  1)  21  §  2  und  C  (5,  62)  11  §  1;  C  (5,  52)  2.  —  Oder,  noch  ein- 
facher, der  Juridicus  hatte  weder  aus  der  Eingabe  der  Mutter  noch  sonst 
ersehen  können,  wo  die  Vormundschaft  eingeleitet  war  und  schrieb  der 
Kürze  halber  an  beide  Gauvorsteher. 

>)  AI  I  t  t  e  i  s  ,  Keichsretht  S.  217,  vgl.  dazu  noch  den  curator  im- 
pubens:  Pap.  D  (26.  3)  6,  D  (26,  7)  40;  Paul  D  (26,  5)  25.  —  ^)A0IIAIS: 
rißt}  Ji^t  pubertas,  rjXtxia  aetas.  So  art]ßot=  inipubes,ßy,;;itt=:  adolescens, 
minor  aetate.  In  dii-st-ni  Sinne  fleht  es  bei  Modestin  D  (26,  5)  21  pr.; 
D  (26.  6)  2  §§  4,  5;  1)  (27,  1)  8  §  7,  10  §  7  und  Bas.  (37,  5)  39;  37,  6)  4. 
—  D  (27,  1)  1  §  4  gebraucht  es  Modestin  für  Unmündige  und  Minder- 
jährige zusammen.  Für  Unmündige  allein  findet  es  sich  in  den  Rechts- 
quelleu  und  Wörterbüchern  nicht.  EIIlTPOnOS  bedeutet  bei  Modestin 
und  in  den  Bas.  ausschliesslich  den  tutor,  curator  geben  sie  durch 
xav^äito^.  KriSeftmv  steht  für  tutor  curatorve  bei  Mod.  D.  (19,  2)  49: 
D  (26,  6)  2pr.;  D  (27,  1)  10  §  7;  Just.  C  (1,  4)  30  pr.;  Bas.  (37,  9)  2; 
(38,  1)  13  pr.;  (38,  3)  17.  —  <P^ovriaxr]S  für  curator  kommt  in  den 
Juristenschriften  (salvo  errore)  nicht  vor.  —  »)  Für  das  auch  den  Grie- 
chen geläufige  Begritfspaar  avrjßoi  — affjkt^  ist  eine  Ungenauigkeit 
nicht  wahrscheinlich,  wohl  dagegen  für  die  ihnen  fremde  Unterscheidung 
von  tutela  und  cura.  Denn  bei  ihnen  ging  eine  und  dieselbe  intr^onri 
bis  zur  erreichten  r'/iiMla,  vgl.  die  von  Mitteis  p.  107  angeführte  Stelle  aus 
Philostr.  vita  Apoll.  I  c.  13,  wonach  des  Apollonius  Bruder  mit  23  Jahren 
PJoe  i^kixia  ola  ftrj  iTtiT^onevea&at  hatte,  den  Apollonius  selbst  aber  mit 
20  Jahren  ol  vo^toi  .  .  t~7ieixoy  toTs  iTrirpoTtoie. —  Und  dasselbe  scheint 
auch  Gaius  I  in  dem  leider  verstümmelten  §  197  von  der  Altersvormund- 
schaft der  Peregrinen  gesagt  zu  haben.  —  Weil  die  cura  minorum  den 
Griechen  fremd  war,  bezeichneten  sie  sie  technisch  mit  ihrem  lateini- 
schen Namen.  Da  kann  denn  unser  Gauvorsteher  sehr  wohl  eine  cura 
minoris  untechnisch  mit  kTtir^oTtr;  df^hxog  bezeichnet  haben.  —  Ueber 
htir^oTtos  ^(^^fistens:  Scialoj  a,  Bul.  del  Ist.  di  D.  R.  VIT:  Testamente 
di  C.  Longino  Castore  (p.  23  des  S.A.). 


VI. 

Zur  Querela  inofficiosi. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  Eisele 

in  F  r  e  i  b  u  r  g  i.  Br. 

Zu  den  Materien,  in  denen  die  Controverse  nicht  sterben 
kann,  weil  jede  der  streitenden  Meinungen  auf  die  Quellen  sich 
nicht  bloss  beruft,  sondern  auch  sich  zu  berufen  berechtigt  ist, 
gehört  auch  die  Inofficiositätsquerel.  Liest  man  freilich  die 
Darstellung  dieser  Lehre  in  Franckes  trefflichem  Werk  über 
das  Recht  der  Notherben  und  Pflichttheilsberechtigten  (S.  167  ff.), 
wonach  die  Querel  lediglich  eine  modificirte  hereditatis  petitio 
ist,  so  wird  man  von  dem  Zwiespalt  in  den  Quellen  nicht  viel 
gewahr.  Hat  man  dagegen  die  kurze  aber  energische  Rehabili- 
tirung  der  älteren  Meinung,  welche  die  Querel  für  eine  selb- 
ständige, wenn  immerhin  präjudicielle  Klage  erklärt,  in  Bek- 
kers  Actionen  (I,  S.  272 ff.)  vor  sich,  so  bietet  sich  ein  ganz 
andres  Bild  der  Quellen  dar;  ja  man  ist  versucht  zu  glauben, 
die  Quellen  kannten  überhaupt  nur  diese  selbständige  Querel  ^). 
Das  der  Zeit  nach  zwischen  diesen  beiden  Arbeiten  liegende 
akademische  Programm  von  G.  Hartmann  „über  die  querela 
inofficiosi  nach  classischem  Recht"  (Basel  1864)  zeigt  den 
Widerstreit  in  den  Quellen  deutlicher  und  strebt  ihn  zu  ver- 
söhnen, aber  dieses  Ziel  wird  nicht  erreicht;  nach  beendigter 
Leetüre  denkt  man  unwillkürlich  an  die  Faust'sche  Klage: 
Zwei  Seelen  wohnen,  ach,  in  meiner  Brust! 


')  Auch  Bekker  kommt  übrigens  an  einem  wenigstens  pro- 
ce.ssualen  Dualismus  nicht  vorbei,  sofern  er  sich  genöthigt  sielit,  eine 
(processuai)  selbständige  und  eine  Incidentquerel,  die  mit  hered.  petitio 
verbunden  ist,  zu  unterscheiden,  vgl.  S.  280  ff.,  besonders  282.  Insoweit 
steht  er  den  im  Folgenden  zu  begründenden  Ergebnissen  am  nächsten. 
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Sollten  nicht  dioae  zwei  Seelen  einstmals  zu  zwei  ver- 
schiedenen Leibern  gehört  haben?  Muss  denn  die  Querel  von 
Hause  aus  ein  Institut  gewesen  sein?  Hierauf  soll  das  Nach- 
folgende eine  hoffentlich  befriedigende  und  den  Streit  schlich- 
tende Antwort  geben. 

I. 

Wir  gehen  aus  von  der  sicher  bezeugten  und  unseres 
Wissens  nie  in  Zweifel  gezogenen  Thatsache,  dass  das  erfolg- 
reiche Vorgehen  der  nächsten  Blutsverwandten  gegen  formell 
correcte,  namentlich  auch  dem  Präteritionsrecht  genügende  lieb- 
lose Testamente  seinen  Anfang  in  der  Judicatur  des  Centum- 
viralgerichts  gehabt  habe.  Ferner  wird  in  den  Quellen  —  1.  5 
und  1.  2  h.  t.  (5,  2)  und  aus  letzterer  Stelle  entnommen  pr.  Inst, 
h.  t.  2,  18)  —  berichtet,  Im  dem  agere  de  inofficioso  testamento 
(1. 2),  genauer  bei  dem  Verfahren  in  iudicio  (1. 5:  apud  iudicem), 
habe  man  zu  dem  color  insaniae,  zu  der  Unterstellung  seine 
Zuflucht  genommen,  der  Testator  sei  bei  Errichtung  des  Testa- 
mentes nicht  bei  gesundem  Verstände  gewesen.  Dass  man  sich 
dieses  Nothbehelfs  gerade  bei  dem  Verfahren  vor  dem  Centum- 
virn  bedient  habe,  ist  nicht  bezeugt;  es  wird  aber  gewöhnlich 
angenommen  und  zwar  in  Verbindung  mit  der  weiteren  An- 
nahme, dass  der  Weg,  auf  dem  die  Sache  an  die  Centumvirn 
gebracht  worden  sei,  der  der  Anstellung  einer  hereditatis  petitio 
ab  intestato  mittelst  leg.  actio  sacramenti  gewesen.  Die  folgen- 
den Erwägungen  sollen  darthun,  dass  diese  Combination  einen 
Grad  von  Wahrscheinlichkeit  liat,  der  von  der  durch  directe 
und  einwandsfreie  Quellenzeugnisse  begründeten  Gewissheit 
kaum  noch  verschieden  ist. 

Von  B  a  c  h  o  f  e  n  (lex  Voconia  S.  82)  ist  die  Ansicht  ver- 
theidigt  worden,  dass  das  Centumviralgericht  auf  Grund  einer 
blossen  Beschwerde  das  Testament  vernichtet  und  die  In- 
testaterbfolge ganz  oder  theilweise  herbeigeführt  habe;  die 
Querel  sei  in  ihrer  ursprünglichen  einfachen  Gestalt  durchaus 
keine  hereditatis  petitio,  auch  keine  qualificirte,  gewesen 
(ib.  S.  84).  Diese  Ansicht  ist  unhaltbar;  sie  nimmt  keinerlei 
Rücksicht  auf  das  processual  Mögliche.  Vor  die  Centumvirn 
kommen  nur  Sachen,  über  die  vorher  lege  actum  est,  und  zwar 
sacramento.   Noch  zu  Gaius'  Zeit  wird,  obwohl  da  Processe, 

Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.    XV.   Korn.  Abth.  1' 


258  Eisele, 

die  an  dies  Collegium  kommen  sollen,  per  sponsionem  einge- 
leitet werden,  und  sonst  die  summa  sponsionis  längst  (meiner 
Meinung  nach  von  jeher,  seit  per  sponsionem  processirt  wird) 
per  formulam  eingeklagt  wurde,  dieselbe  mittelst  leg.  actio 
sacramenti  eingeklagt  (Gai.  4,  31.  95).  Wie  aber  eine  blosse 
Beschwerde  mittelst  dieses  modus  lege  agendi  habe  verfolgt 
werden  können,  ist  schlechterdings  nicht  einzusehen.  Sehen 
wir  uns  aber  nach  einer  schon  vorhandenen  materiellen  actio 
um,  die  mittelst  dieses  modus  lege  agendi  verfolgbar  und  zu- 
gleich geeignet  war,  das  Centumviralgericht  mit  der  Frage 
nach  der  Giltigkeit  des  Testaments  zu  befassen,  so  ist  sofort 
klar,  dass  dies  die  hereditatis  petitio  ist,  die  der  gekränkte 
Blutsverwandte  als  Intestaterbe  anstellt  und  der  gegenüber  der 
Testamentserbe  im  Vindicationsverfahren  als  Contravindicant 
aufzutreten  hatte.  Der  bekannte  Rechtssatz,  dass  zur  Querel 
nur  der  Blutsverwandte  zugelassen  wird,  der  im  gegebenen 
Falle  auch  nächster  Intestaterbe  ist,  ist  sonach  hier  nicht  aus 
dem  Gesichtspunkte  zu  verstehen,  dassi  andernfalls,  die  Rescission 
des  Testaments  dem  Kläger  doch  nichts  nützen  würde,  sondern 
aus  dem,  dass  andernfalls  das  Mittel,  um  dem  lieblosen 
Testament  beizukommen,  sich  als  untauglich  erweisen 
würde:  die  Centumvirn  konnten,  wenn  sie  vom  Testament  ab- 
sahen, dem  Kläger  doch  nur  dann  Recht  geben  (sein  sacra- 
mentum  für  iustum  erklären),  wenn  er  abgesehen  vom  Testa- 
ment auch  in  casu  Erbe  war. 

War  die  hereditatis  petitio  die  einzig  gewiesene  Klage, 
so  entsteht  nun  die  weitere  Frage,  wie  über  das  Testament 
hinwegzukommen  sei?  Diese  Frage  ist  immer  noch  eine  offene, 
auch  wenn  man  zur  Einsicht  gekommen  ist,  dass  man  nur 
mittelst  hered.  petitio  die  Sache  an  die  Centumvirn  bringen 
kann. 

Der  Gedanke,  ein  von  einem  römischen  Bürger  rechtsgiltig, 
folglich  unter  Garantie  der  XII  Tafeln  errichtetes  Testament 
wegen  Missbilligung  seines  Inhalts  durch  Geschwornenspruch 
umzustossen,  war  vom  Standpunkt  des  alten  ins  civile  meines 
Erachtens  gar  nicht  discutabel.  Es  musste  ein  Weg  gefunden 
werden,  das  missfällige  Testament  als  rechtlich  nicht  existirend, 
den  Erblasser  als  intestatus  erscheinen  zu  lassen,  so  dass  dann 
durch  ein  gewöhnliches  deelaratives  Urtheil  die  Intestaterb- 
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folge  als  diejenige,  die  eingetreten  sei,  ausgesprochen  wurde. 
DatJs  der  color  insauiae  dies  leistet,  ist  gewiss.  Wenn  wir  uns 
nun  andrerseits  überzeugt  haben,  dass  es  ohne  ein  solches  Aus- 
kunftsniittel  vor  dem  Centumviralgerichtshof  nicht  ging,  so 
hiesse  es  doch  wahrlich  sich  mit  Fleiss  gegen  alle  historische 
Wahrscheinlichkeit  sperren,  wenn  man  die  Annahme  ablehnen 
wollte,  der  color  insaniae  habe  eben  hier,  in  der  (Jiierel  vor  dem 
Centumviralgericht*),  seinen  Sitz.  Mittelst  hered.  petitio  kann 
man  dieses  (Bericht  mit  der  Sache  befassen,  aber  um  durch- 
zudringen, dazu  bedarf  es  noch  des  color  insanie.  Dass  wir 
darin  eine  Leistung  der  Jurisprudenz  zu  erkennen  haben, 
kann  nicht  zweifelhaft  sein;  ein  Gesetz  würde  eines  solchen 
Nothbehelfs,  ich  möchte  fast  sagen:  Kniffs,  nicht  bedürfen. 
Einen  Fingerzeig  kann  der  Jurisprudenz  die  damals,  in  den  An- 
fängen der  Entwickelung  unseres  Instituts,  wohl  schon  ge- 
läufige (wiewohl  durchaus  nicht  consequent  durchgeführte) 
Vergleichung  des  prodigus,  der  ja  auch  die  Pflichten  gegen  sein 
Blut  verletzt,  mit  einem  furiosus  gegeben  haben. 

Dass  man  mit  directer  Umstossung  des  Testaments  be- 
gonnen habe  und  erst  später  auf  den  color  insaniae  verfallen 
sei,  will  uns  auch  in  der  Weise  nicht  einleuchten,  wie  Brinz 
(Fand.  I.  Aufl.  S.  839  f.)  es  plausibel  machen  möchte:  dass  das 
Centumviralgericht,  solange  es  die  Bedeutung  eines  Volks- 
gerichts hatte,  vermöge  einer  ihm  allein  nur  zustehenden  Cassa- 
tionsgewalt  die  lex  testamenti  direct  abschaffen  konnte,  wo- 
gegen später,  als  sich  „mit  dem  populus  und  seiner  Legislative 
der  Grund  jener  besondern  auctoritas  centumviralis  verlor  und 
die  Querel  auch  vor  andere  Gerichte  kam,  die  nackte  Cassations- 
jewalt  zu  dem  gemeinen  Richteramte  nicht  mehr  passte".  Das 
Centumviralgericht  hat  eine  Stellung,  wie  sie  hier  vorausgesetzt 
wird,  auch  in  republicanischer  Zeit  nicht  gehabt;  sein  Ur- 
sprung weist  eher  darauf  hin,  dass  es  auf  peinliche  Wahrung 
der  gesetzlich  garantirten  Privatrechte  der  Bürger,  als  auf 
irgend  welche  bevormundende  Beschränkung  derselben  abge- 
sehen war.   Der  Einbruch  in  die  iura  civilia  ging  nicht  vom 


■)  Ich  sage  Querel,  um  die  Sache  kurz  zu  bezeichnen;  an  und  für 
sich  ist  diese  Bezeichnung  unangemessen;  das,  worüber  das  Centum- 
Tiralgericht  zu  entscheiden  hat,  ist  eine  hereditatis  petitio,  vgl.  unten. 
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Centumviralhof,  sondern  vom  Principat  und  der  durch  diesen 
beeinflussten  Legislation  aus. 

Man  spricht  ganz  gewöhnlich  von  einer  F  i  c  t  i  o  n  des 
Wahnsinns^).  An  eine  Fiction  im  Sinne  des  Formularprocesses 
ist  dabei  natürlich  nicht  zu  denken.  Schon  deshalb  nicht, 
weil  der  color  insaniae  erst  in  iudicio  zur  Sprache  kommt. 
Ferner  wird  bei  der  Fiction  des  Formularprocesses  gar  nicht 
gefragt,  wie  der  Geschworne  zu  der  Thatsache,  die  den  Inhalt 
der  Fiction  bildet,  sich  stellt,  denn  das  ist  ganz  gleichgiltig: 
es  ist  ihm  befohlen,  seiner  Entscheidung  diese  Thatsache  mit 
zu  Grunde  zu  legen,  und  er  hat  einfach  zu  gehorchen.  Den 
Centumvirn  kann  der  Magistrat  dergleichen  nicht  befehlen; 
was  sie  thun,  thun  sie  kraft  ihres  Geschwornenamtes  und  auf 
eigene  Verantwortung.  Sie  sind  es,  welche,  ohne  von  irgend 
wem  dazu  angewiesen  zu  sein,  die  insania  des  Testators  unter- 
stellen. Sie  unterstellen  sie  zwar  nur  ad  hoc,  und  nur  für 
die  Zeit  des  Testiracts;  aber  mit  dieser  Beschränkung  unter- 
stellen sie  dieselbe^).  Sie  thun  das  ferner  nicht  auf  Grund 
der  Erkenntniss,  dass  es  so  sei,  sondern  weil  sie  es  wollen; 
sie  wollen  es  auf  Grund  der  im  Testament  zu  Tage  tretenden 
Lieblosigkeit  und  sie  müssen  es,  weil  sie  dieses  Testament 
nicht  umwerfen,  sondern  nur  als  ein  nichtiges  declariren 
können.  Color  insaniae  und  Declarirung  der  Nullität 
gehören  zusammen;  bei  irgend  welcher  Möglichkeit  einer 
judiciellen  Rescission  des  Testaments  bedarf  es  des  color  in- 
saniae nicht.  Wenn  es  daher  in  1.  2  h.  t.,  nach  Erwähnung 
des  color  insaniae,  weiter  heisst:  et  hoc  dicitur  non  quasi  vere 
furiosus  vel  demens  testatus  sit,  sed  recte  quidem  fecit  testa- 
mentum,  sed  non  ex  officio  pietatis:  nam  si  vere  furiosus  esset 
vel  demens,  nullum  est  testamentum,  so  ist  das  Letzte  zweifel- 
los nicht  vom  Standpunkt  der  Centumviralpraxis  aus  ge- 
sprochen, die  gerade  auf  Grund  des  color  insaniae  sagte:  nullum 
est  testamentum,  sondern  von  einem  andern  Standpunkt,  dem 
der  Rescission  des  Testaments  aus.  Dass  Marcian  diesen  Stand- 
punkt gegenüber  der  Centumviralquerel  (wie  ich  der  Kürze 


•)  ü  r  Ln  z  a.*  a.  O.  839  spricht,  genau  dem  quellenmässigen  Aus- 
druck sich  anschliessend,  von  einem  „Anstrich"  des  Wahnsinns; 
Schröder  (das  Notherbenreeht  I  S.  385)  von  „Vorwand".  —  -)  Vgl, 
1.  17  §  1  h.  t.  testamenti  factionem  habuisse  defunctus  non  c  r  e  d  i  t  u  r. 


Quorela  inofficioei.  261 

l)er  sagen  will)  eingenommen  habe,  wäre,  wie  sich  aus 
pateren  Ausführungen  ergeben  wird,  an  sich  wohl  möglich, 
1111(1  auch  die  Auseinandersetzung  et  hoc  dicitur  u.  s.  w.,  welche 
iic  Worte  hoc  colorc  ...  agitur,  quasi  non  sanae  mentis  fue- 
111  iit  in  recht  überflüssiger  Weise  erläutert,  lässt  sich  in  einem 
histitutionenwerk,  aus  dem  die  I.  2  entnommen  ist,  allenfalls 
ertragen;  mir  ist  es  aber  nach  der  Diction  wahrscheinlicher, 
dass  ein  didaktischer  Zusatz  der  Compilatoren  vorliegt,  der 
dann  natürlicli  auch  in  die  Institutionen  übernommen  wurde*). 
Mag  man  nun  immerhin,  davon  ausgehend,  dass  die  Sta- 
tu irung  der  insania  nur  Colorirung  ist,  sagen,  es  handle  sich 
materiell  um  Rescission  des  Testaments:  formell  liegt  nichts 
'  Mf,  als  eine  vom  Intestaterben  angestellte  hereditatis  petitio. 
ist  durchaus  kein  Grund  zu  entdecken,  warum  sich  dieselbe, 
Ml  weit  die  solenne  Rechtsbehauptung  in  iure  in  Frage  steht 
(also  davon  abgesehen,  dass  per  sponsionem  processirt  wurde) 
von  einer  andern  hereditatis  petitio  im  Legisactions-Verfahren 
unterschieden  haben  sollte.  Die  Vermuthung  Hartmanns 
(S.  7  Note  3),  die  solenne  Rechtsbehauptung  habe  einen  die 
Richtung  der  Klage  gegen  ein  formell  giltiges  Testament  an- 
deutenden Zusatz  bekommen,  etwa  so:  aio  L.  Titii  testamentum 
inofliciosum  erga  me  esse  eamque  ob  rem  hereditatem  L.  Titii 
ex  I.  Q.  meam  esse'),  ist  aus  folgenden  Gründen  nicht  annehm- 
bar. Hat  die  Inofficiosität  nach  ius  civile  die  Rechtsfolge,  dass 
das  Testament  nichtig  ist  und  Intestaterbfolge  stattfindet,  so 
hat  der  Kläger  eine  derartige  Formulirung  so  wenig  nöthig, 
als  er  im  Falle  wirklichen  Wahnsinns  nöthig  hätte,  zu  sagen: 
aio  L.  Titium  furiosum  fuisse  eamque  ob  rem  u.  s.  w.   Hat  sie 


')  Ich  bitte  zu  erwägen:  1.  et  hoc  dicitur;  es  i^t  guiiz  uukhir. 
wen  man  sich  als  lieu  diceus  zu  denken  hat;  2.  vorher  i:?t  von  il.n 
Teetatoren  die  Rede,  jetzt  auf  einmal  von  einem  Testator;  3.  da8  vel 
demens,  schon  das  erste  Mal  ziemlich  überflüssig,  steht  auch  noch  das 
zweite  Mal  hinter  furiosus,  wo  es  nun  schleppend  ist;  4.  sed  recte 
quidem  ...  sed  ist  echt  compilatorisch;  5.  si  —  esset,  nulluni 
est  t.  ist  sehr  bedenklich;  allerdings  ist  das,  was  in  den  Institutionen 
steht:  nam  si  vere  furiosus  est,  nullum  est  testamentum,  obzwar  für 
sich  betrachtet  correct,  im  Hinblick  auf  die  vorausgehenden  Worte  recte 
fecit  testamentum  auch  nicht  schön.  —  '-)  In  der  Note  3  a.  a.  O.  steht 
nach  „eamque  ob  rem"  nur  „etc.";  allein  die  oben  stehende  Fortsetzung 
ist  nach  dem  Text  auf  S.  7  zweifellos  im  Sinne  Hartmanns. 
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aber  diese  Rechtsfolge  nicht,  wie  kann  dann  der  Kläger  sagen: 
eam  ob  rem  hereditas  mea  est? 

Auch  das  Urtheil  der  Centumvirn  kann  sich,  soviel 
zu  sehen,  von  einem  andern  im  Sacramentsprocess  ergangenen 
Urtheil  in  Nichts  unterschieden  haben:  es  musste  das  sacra- 
mentum  der  einen  oder  der  andern  Partei  als  iustum  erkannt*) 
und  dadurch  mittelbar  zu  Gunsten  der  Testaments-  oder  der 
Intestaterbfolge  gesprochen  werden  —  mittelbar  noch  in  höhe- 
rem Masse,  als  bei  Anwendung  der  a°.  sacramenti  in  rem,  so- 
fern durch  die  Entscheidung  über  das  Sacrament  zunächst 
über  das  Schuldigsein  der  Sponsionssumma  und  erst  per  hoc 
über  die  Behauptung  des  Erbrechts  geurtheilt  wurde.  Sonder- 
barer Weise  nimmt  Hart  mann  einen  Spruch  „inofficiosum  esse 
testamentum"  an^),  wobei  man  nicht  einsieht,  was  er  dem 
Sieger  nützt,  und  ebenso  wenig,  warum  dann  der  Kläger  sich 
nicht  auf  die  Behauptung  beschränkt:  aio  testamentum  L.  Titii 
inofficiosum  esse. 

Nur  in  der  Verhandlung  vor  dem  Centumviralgerichtshof, 
nur  in  der  Art  und  Weise,  wie  der  Kläger  hier  die  Richtigkeit 
seiner  Rechtsbehauptung,  gerichtet  auf  ihm  zustehendes  Erb- 
recht, begründete,  kam  das,  was  wir  heute  Inofficiositätsquerel 
nennen,^zum  Vorschein.  Aus  diesem  Grunde  von  einer  quali- 
ficirten  hered.  petitio  zu  sprechen,  scheint  nicht  angezeigt  zu 
sein;  es  wird  sich  herausstellen,  dass  diese  Bezeichnung  für  die 
justinianische  und  auch  wohl  für  eine  frühere  Zeit  der  Sache 
mehr  entspricht. 

Mit  dem  Gesagten  stimmt  eine  Reihe  von  Quellenstellen 
insofern  überein,  als  sie  die  Querel  mit  hereditatis  petitio  in 
enge  Verbindung  bringen.  Diese  Stellen  hier  vorzuführen,  halte 
ich  für  unnütz,  vor  allem  auch  deshalb,  weil  die  meisten  nicht 
so  unbedingt  beweiskräftig  sind,  wie  z.  B.  Francke  es  an- 
zunehmen scheint;  einige  derselben  sind  weiter  unten  in  anderm 
Zusammenhang  zu  besprechen.  Nur  die  1.  8  §  13  h.  t.  mag 
hier  kurz  erörtert  werden.  In  dieser  Stelle  ist  die  Möglichkeit 


■)  Dies  ist  auch  die  Ansicht  Schlesingers  in  seiner  Besprechung 
des  Hartmann'schen  Programms,  Münchener  krit.  V.  J.  Sehr.  Bd.  Vif 
S.  474.  —  2)  Es  unterliegt  keinem  Zweifel  (vgl.  S.  14  al.  6),  dass  dies  als 
Ausspruch  des  Centumviralgerichts  von  H  a  r  t  m  a  n  n  g<- 
meint  ist.  —  Wie  Hartmann  auch  Schröder  a.  a.  0.  S.  388. 
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/.mgi,  dass  auch  der  als  Nachlassbesitzer  von  Seiten  des 
1  iptus  heres  mit  hereditatis  petitio  Beklagte  die  „Querel  ein- 
führen"   kann: 

si    fllius    exheredatus    in    possessione   sit   hereditatis, 

scriptus  quidem   heres   petet  hereditatem,  filius  vero  in 

moduni  contradictionis  querelam  inducat,  quemadmodum 

ageret,  si  non  possideret,  sed  peteret. 

Wenn  der  Sohn  als  Beklagter  in  modum  contradictionis 
iiulucit,  d.  h.  in  und  mit  Verneinung  der  Klagebehauptung ^), 
so  führt  er  sie  eben  nicht  als  etwas  Selbständiges  ein,  sondern 
zur  Begründung  seiner  contradictio;  und  wenn  es  nun  weiter 
hcisst:  quemadmodum  ageret  u.  s.  w.,  so  kann  sich  dies  quem- 
admodum nur  darauf  beziehen,  das  auch  dann,  wenn  der  Querel- 
berechtigte als  Kläger  aufzutreten  genöthigt  wäre  (si  peteret), 
die  Querel  nicht  selbständiger  ist,  sondern  statt  in  der  contra- 
dictio in  der  Klagebehauptung  steckt,  sofern  diese  demnächst 
in  iudicio  durch  die  auf  die  ungerechtfertigte  Kränkung  sich 
stützende  Wahnsinnsbehauptung  substanzirt  werden  wird.  Die 
Worte  quemadmodum  ageret  sind  darnach  eine  Verkürzung  für 
quemadmodum  in  modum  actionis  (der  positiven  Klagebehaup- 
tung) querelam  induceret'). 

Auch  einige  Bestimmungen  betreffend  die  Rechtskraft  des 
auf  Querel  ergehenden  Urtheils  scheinen  am  besten  daraus  er- 
klärt werden  zu  können,  dass  es  sich  dabei  um  einen  Erbschafts- 
streit zwischen  Testaments-  und  Intestaterben,  und  zwar  im 
Legisactionsverfahren  handelt;  darüber  weiter  unten. 

Der  schwerwiegendste  Beweis  ist  immer  die  einfache  That- 
sache,  dass  man  den  color  insaniae  zu  Hilfe  nahm.  Nimmt  man 
an,  der  Pflichttheilsberechtigte  sei  als  Intestaterbe  mit  heredi- 
tatis petitio  vorgegangen,  so  ist  vom  Standpunkt  des  Legis- 


')  Verneinung,  weil  die  Klagebehauptung  auf  dare  oportere 
von  125  Sesterzen  geht,  Gai.  4,  95.  Andernfalls  würde  iu  modum  contra- 
vindieationis  richtiger  gewesen  sein.  Ganz  gewiss  nicht  „exceptl- 
visch",  wie  Manche  meinen,  z.B.  Francke,  Commentar  zu  dem  Titel 
de  her.  pet.  S.  123.  —  *)  In  den  Basiliken  (39,  1,  8  §  13,  Heimbach  IV 
p.  17)  wird  der  Passus  filius  vero  u.  s.  w.  so  wiedergegeben  (nach  Heimb. 
Uebersetzung) :  opponit  querelam  inoffiziosi,  et  sie  res  spectatur, 
acsi  ipse  ab  initio  eam  instituisset.  Der  Verfasser  scheint 
entweder  einen  verdorbenen  Text  vor  sich  gehabt,  oder  aber  die  Stelle 
nicht  verstanden  und  sich  dieselbe  in  seiner  Weise  zurechtgelegt  zu  haben. 
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actionsprocesses  und  des  ius  civile  der  color  insaniae  einerseits 
unentbehrlich,  andrerseits  leistet  er  vollkommen  das  was  man 
braucht;  denkt  man  sich  dagegen,  der  Streit  drehe  sich  bloss 
darum,  ob  das  Testament  inofficiös  sei,  so  bleibt  dunkel  sowohl 
wozu  der  color  insaniae  nothwendig  sei,  als  was  damit  ausge- 
richtet werden  könne. 

IL 

Liest  man  die  Fragmente  unseres  Digestentitels  aufmerk- 
sam durch,  so  stösst  man  auf  Manches,  was  sich  mit  der  An- 
nahme, dass  die  Querel  mittelst  hereditatis  petitio  durchgeführt 
worden,  nicht  verträgt*). 

So  finden  wir  in  1.  6  §  1  folgende  Entscheidung.  Es  hat 
ein  Verwandter,  der  aber  nicht  intestaterbberechtigt  war,  de 
inofficioso  geklagt  und  casu  (per  obreptionem  sagen  die  Basi- 
liken, Heimb.  IV  p.  7)  gewonnen:  der  Sieg  soll  nicht  ihm, 
sondern  dem  wirklichen  Intestaterben  und  Querelberechtigten 
zu  Gute  kommen.  Ein  solches  Resultat  ist  nur  denkbar,  wenn 
der  erste  Process  lediglich  in  eine  Umwerfung  des  Testaments 
auslief,  wonach  dann  die  nunmehr  eröffnete  Intestaterbfolge 
Platz  griff  und  natürlich  dem  Intestaterben  zu  Gute  kam; 
vgl.  auch  die  Worte:  nam  intestatum  patremfamilias  facit, 
und  im  Gegensatz  dazu  etwa:  testamenti  facti onem  habuisse 
defunctus  non  creditur  in  1.  17  §  1  h.  t.  War  der  Kläger  mit 
hered.  petitio  aufgetreten,  so  musste  ja,  wenn  er  siegte,  nicht 
bloss  entschieden  worden  sein,  dass  Intestaterbfolge  Platz  greife, 
sondern  auch,  dass  ihm,  als  Intestaterben,  der  Nachlass  gehöre; 
denn  das  musste  er  behaupten  und  daraufhin  wurde  die 
Sponsion  abgeschlossen.  Ein  solcher  Sieg  konnte  dem  wirk- 
lichen Intestaterben  unmöglich  etwas  nützen;  er  konnte  ihm 
höchstens,  nach  dem  Satze  res  iudicata  ius  facit  inter  partes, 
nichts  schaden. 

Ganz  unverständlich  ist,  wie  beim  Platzgreifen  des  color 
insaniae  es  möglich  sein  soll,  das  Testament  theilweise  auf- 
recht zu  erhalten;  bei  der  Einheitlichkeit  des  Testiracts 

")  Zum  Folgenden  vgl.  Bekker,  Act.  I  S.  273 f.  Note  3,  wo  vti 
ßchiedene  der  hier  hervorgehobenen  Punkte  zum  Beweise  dafür  vei 
wendet  werden,  dass  die  Querel  ein  selbständiges  praeiudicium  sei : 
ferner  Schröder  a.  a.  O.  S.  413  f. 
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muss  der  color  insaniae,  wenn  man  einmal  dazu  seine  Zuflucht 
nimmt,  nothwendig  das  ganze  Testament  als  nichtig  erscheinen 
lassen. 

Wie  fremdartig  nimmt  sich  ferner  bei  hereditatis  petitio, 
und  nun  gar  bei  einer  mittelst  legis  actio  durchzuführenden 
hereditatis  petitio,  die  Klageverjährung  aus! 

Auch  die  Art  und  Weise,  wie  der  Uebergang  der  Querel 
auf  den  Erb(>n  des  Querelberechtigten  geordnet  ist,  passt  nicht 
in  den  Rahmen  der  iiered.  petitio.  Um  diese  anstellen  zu 
können,  muss  man,  wenn  man  nicht  suus  heres  ist,  antreten. 
Hat  man  dies  gethan,  so  ist  man  von  dem  Standpunkt  aus, 
dass  durch  das  centumviralgerichtliche  Urtheil  der  Wahnsinn 
des  Testators  nur  constatirt,  die  Intestaterbberechtigung  des 
Querulanten  nur  declarirt  wird,  eben  durch  den  Antritt  Erbe 
geworden  und  vererbt  die  hered.  petitio  wie  jede  andere  Klage; 
es  ist  schlechterdings  nicht  ersichtlich,  wozu  es  da  einer  Er- 
hebung der  Klage,  wenigstens  einer  Präparation  derselben,  be- 
dürfen sollte.  Wenn  Wind  scheid,  Fand.  §  586  Note  8  meint, 
der  Satz  lasse  sich  daraus  erklären,  dass  eine  nicht  erworbene 
Erbschaft  auf  den  Erben  nicht  übergehe^):  so  kann  man  freilich 
in  der  I^äparation  eine  Bethätigung  des  Willens,  Erbe  zu 
werden,  erblicken  und  so  erklären,  warum,  wenn  die  Querel 
präparirt  ist,  die  Erbschaft  (und  mit  ihr  die  Erbschaftsklage, 
also  in  casu  die  Querel)  übergehe.  Aber  es  erklärt  sich  daraus 
nicht,  warum  irgend  eine  andere  Bethätigung  des  Willens,  Erbe 
zu  werden,  z.  B.  förmlicher  Erbschaftsantritt,  die  Querel  nicht 
transmittirt,  und  vollends  nicht,  warum  Präparation  auch  dann 
verlangt  wird,  wenn,  wie  bei  dem  suus,  „aditio  hereditatis  super- 
vacua"  ist  (1.  7  h.  t.). 

Die  Nothwendigkeit  der  Präparation  ist  verständlich,  wenn 
die  Querel  eine  sog.  actio  vindictam  spirans  ist;  die  Präparation 
erscheint  dann,  im  Vergleich  zur  litis  contestatio,  welche  sonst 
dergleichen  actiones  vererblich  macht,  als  eine  noch  etwas 
weiter  gehende  Concession  an  den  Gekränkten.  Ist  aber  der 
Gesichtspunkt  einer  persönlichen  Kränkung  wieder  nicht  völlig 
unverträglich  mit  dem  color  insaniae?   Kann  man  von  einem 

•)  Aehnlich  Göring  in  Iherings  Jahrb.  Bd.  15  S.  187  Note  1: 
dass  schon  durch  Präparation  die  Querel  vererblich  werde,  finde  seine 
logische  Erklärung  darin,  dass  sie  Antretung  sei. 
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Wahnsinnigen  beleidigt  werden?  Ich  meine:  wer  die  Lieblosig- 
keit des  Testaments  benützt,  um  darauf  die  Behauptung  des 
Wahnsinns  zu  gründen,  kann  nicht  gleichzeitig  sagen,  er  sei 
vom  Testator  beleidigt  worden. 

Auch  der  Verlust  der  Querelberechtigung  durch  irgend- 
welche Anerkennung  des  letzten  Willens  passt  zu  einer  auf  per- 
sönliche Genugthuung  gerichteten  Klage,  aber  nicht  zu  einer 
hered.  petitio.  Vom  Standpunkt  der  hered.  petitio  ab  intestato 
müsste  entscheidend  sein,  dass  der  Berufene  die  ihm  durch 
die  Berufung  gegebene  Rechtsstellung  nur  durch  Repudiation 
verliert. 

Ferner  scheint  die  oft  wiederholte  Vergleichung  der  querela 
inofficiosae  donationis  mit  der  querela  inofficiosi  (1.  1,  2,  6,  8 
pr.  9  C.  de  inoff.  don.  3,  29)  weit  eher  am  Platze  zu  sein,  wenn 
die  letztere  ein  selbständiger  Rechtsbehelf,  als  wenn  sie  bloss 
Substanzirung  einer  hered.  petitio  war. 

Endlich  wäre  der  Ausspruch  des  Paulus  sent.  4,  5  §  4: 
qui  inofficiosum  dicere  potest,  hereditatem  petere  non  pro- 
hibetur,  wie  man  ihn  im  Uebrigen  verstehen  möge,  in  dieser 
Form  der  Antithese  kaum  begreiflich,  wenn  die  Querel  allemal 
auch  hered.  petitio  gewesen  wäre. 

Nach  alle  dem  fehlt  es  der  Ansicht,  wonach  die  Querel 
zwar  für  eine  später  etwa  nöthig  werdende  hereditatis  petitio 
präparatorisch,  aber  doch  ein  Rechtsbehelf  für  sich  ist,  keines- 
wegs an  quellenmässigen  Anhaltspunkten.  Wir  werden  uns 
nun  sehr  hüten,  mit  Schröder  (a.a.O.  S.  386)  von  vornherein 
zu  sagen,  „dass  unmöglich  zwei  völlig  von  einander  unab- 
hängige Wege  eingeschlagen  sein  können,  um  dem  nämlichen 
Bedürfnisse  gerecht  zu  werden";  mit  solchen  vorgefassten 
Meinungen  trübt  man  sich  nur  den  Blick.  Statt  dessen  wollen 
wir  zunächst  einmal  überlegen,  ob  durch  die  Centum- 
viralquerel  dem  Bedürfniss  in  vollem  Umfange  Ge- 
nüge geleistet  wurde?  Dies  muss  mit  aller  Bestimmtheit 
verneint  werden.  Diejenigen  Blutsverwandten,  deren  Intestat- 
Erbberechtigung  nur  eine  prätorische  war,  konnten  mit  der 
civilen  hered.  petitio  nichts  anfangen,  und  eine  prätorische  poss. 
hered.  petitio  konnte  per  legis  actionem  nicht  durchgeführt 
werden.  Den  Gedanken  an  eine  Fiction  in  der  Formel  der 
legis  actio  (Hart mann  S.  7  Note  3,  dazu  die  Bedenken  von 
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Schlesinger  a.a.O.  S.475)  wird  man  aufgeben  müssen.  Der 
Magistrat  konnte  eine  solche  Fiction  mit  autoritativer  Geltung 
gegenüber  dem  Oeschwornen  nicht  in  die  Spruchformel  setzen, 
denn  im  altcivilen  Process  hat  er  eine  solche  Stellung  gegen- 
über dem  Oeschwornen  nicht;  und  noch  weniger  ist  daran  zu 
denken,  dass  die  Partei  von  sich  aus  es  in  der  Hand  gehabt 
hätte,  eine  Fiction  mit  irgend  welcher  Wirkung  —  es  sei  denn 
eine  die  ganze  Action  vernichtende  —  der  Formel  beizufügen. 
Schröder  (S.  433 f.)  meint,  die  sponsio,  mittelst  der  nach 
Gai.  4,  95  die  Sache  an  die  Centumvirn  gebracht  wurde,  sei 
auf  die  dem  Kl.  ertheilte  bon.  possessio  abgestellt  gewesen.  So 
viel  ist  nun  richtig:  war  die  sponsio  so  eingegangen,  so  konnte 
Kl.  getrost  sagen  aio  te  mihi  HS  125  nummos  dare  oportere 
und  es  musste  das  darauf  verwettete  sacramentum  für  iustum 
erklärt  werden;  Kläger  hatte  gewonnen.  Aber  was  half  ihm 
das?  Damit  war  nichts  weiter  festgestellt,  als  dass  ihm  bon. 
possessio  ert heilt  worden  sei,  und  damit  war  vor  den  Centum- 
virn, die  nur  über  civiles  Erbrecht  entscheiden,  keinen  Schritt 
weiter  zu  kommen. 

Es  kommt  aber  noch  ein  zweiter  Punkt  in  Betracht.  Bei 
der  zunehmenden  Ausdehnung  des  Reiches  und  der  immer 
wachsenden  Zahl  der  in  den  Provinzen  ansässigen  römischen 
Bürger  konnte  man  diesen  auf  die  Dauer  nicht  wohl  zumuthen, 
behufs  Vornahme  der  leg.  a°.  nach  Rom  sich  zu  begeben  und 
dann  die  Sache  vor  dem  Centumviralgerlchtshof  durchzu- 
fechten'). In  der  That  finden  wir  in  1.  29  §  4  h.  t.  (Ulpian) 
eine  diesem  Uebelstande  abhelfende  Bestimmung:  in  ea  pro- 
vincia  de  inofficioso  testamento  agi  oportet,  in  qua  scripti 
heredes  domicilium  habent. 

Nach  beiden  Richtungen  hin  würde  nun  ja  abgeholfen 
gewesen  sein,  wenn  man  die  hered.  petitio  mit  Querel-Sub- 
kanzirung  (und  entsprechend  mit  color  insaniae)  auch  per 
formulam  und  vor  dem  Einzelgeschwornen  hätte  durchsetzen 
lassen;  insbesondere  würde  hier  der  prätorisch  Erbberechtigte 
die  possessoria  her.  pet.  haben  gebrauchen  können.   Es  wird 


•)  Gesetzt  auch,  es  habe  in  der  Provinz  eine  legis  actio  (der  strei- 
^ou  Gerichtsbarkeit)   an  und  für  sich  vorgenommen  werden  können,  so 
iiatte  dies  insofern  nichts  genützt,  als  man  dann  doch  vor  das  Centum- 
viralgericht  hätte  gehen   müssen. 
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denn  auch  ziemlich  allgemein,  namentlich  auf  Grund  der  1.  8 
§  16  h.  t.  angenommen,  dass  die  mit  her.  petitio  verbundene 
Querel  auch  vor  den  Einzelgeschwornen  im  Formularverfahren 
habe  gebracht  werden  können;  und  man  denkt  sich  die  Sache 
so,  dass  es  im  Belieben  des  Klägers  gestanden  habe,  die  Sache 
vor  die  Centumvirn  oder  vor  den  Einzelgeschwornen  zu  bringen, 
und  dass  mit  der  Zeit  immer  mehr  der  zweite  Weg  eingeschlagen 
worden  sei.  Dies  halte  ich  für  unrichtig. 

Erstens  sprechen  sehr  gewichtige  Gründe  dafür,  dass  dem 
Centumviralgericht  auch  in  der  klassischen  Zeit  in  irgend  wel- 
chen Sachen  ausschliessliche  Competenz  zukam;  meiner 
Ansicht  nach  waren  dies  Querelsachen,  nämlich  diejenigen,  bei 
denen  der  Verletzte  civiles  Intestaterbrecht  hatte  und  der  zu 
Beklagende  nicht  in  einer  Provinz,  sondern  in  Rom  resp.  in 
Italien  wohnte.  Wäre  nämlich  das  Verfahren  vor  den  Centum- 
virn lediglich  facultativ  gewesen,  so  Hesse  sich  zwar  denken, 
dass  man  eine  Zeitlang  doch  lieber  zu  diesem  Collegium  ge- 
gangen wäre,  weil  man  dem  unus  iudex  die  Kühnheit,  zu  dem 
color  insaniae  zu  greifen,  nicht  zutraute;  sobald  aber  auf  Grund 
der  Centumviralpraxis  auch  Einzelgeschworne  den  Muth  fanden, 
in  gleicher  Weise  zu  judiciren,  musste  binnen  kurzer  Frist  das 
lege  agere  zu  dem  Zweck,  um  an  die  Centumvirn  zu  kommen, 
ebenso  aufhören,  wie  dies  bezüglich  des  damnum  infectum 
von  Gai.  4,  31  bezeugt  ist,  und  folglich  auch  die  Thätigkeit 
dieses  Gerichts  —  falls  es  nicht  noch  für  andere  Sachen  com- 
petent  war  —  thatsächlich  ein  Ende  finden.  Nun  kennt  aber 
Paulus  noch  Querelprocesse  vor  den  Centumvirn:  kann  man 
im  Ernste  annehmen,  es  sei  auch  damals,  wegen  des  color 
insaniae,  immer  noch  rathsam  gewesen,  vor  die  Centumvirn 
zu  gehen?  Das  Centumviralgericht  existirt  aber  noch  um  das 
Jahr  395  n.  Chr.*),  und  welche  Sachen  sollen  zu  dieser  Zeit 
vor  dasselbe  gehört  haben,  wenn  nicht  Querelprocesse?  Aller- 
dings hat  in  neuester  Zeit  Wlassak  in  seinem  Werk  „römi- 
sche Processgesetze"  sehr  nachdrücklich  behauptet,  dass  die 
Centumvirn  in  keiner  Sache  ausschliessliche  Competenz 
hatten  (I,  109  ff.  206  ff.  II,  292).  Den  dafür  angetretenen  Be- 
weis kann  ich  aber  nur  für  misslungen  erachten,  obwohl  ich 


1)    Vgl.    Hieronym.    epist.  50    ad    Domiiionem     (Migne    patr.    lut. 
tom.  22  p.  513). 
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die  Ansicht  des  genannten  Schriftstellers  über  das  Alter  des 
Centuinviralgerichts  und  was  damit  gerade  auch  in  Com- 
petenzfragen  zusammenhängt,  schon  lange  für  die  richtige 
halte'). 

Nun  fragt  sich  aber  immer  noch,  ob  nicht  wenigstens  in 
den  Fällen,  in  welchen  nacl»  unsrer  Absicht  vor  dem  Centum- 
viralgericht  nicht  verhandelt  wurde  bezw.  nicht  verhandelt 
werden  konnte,  per  formulam  und  vor  dem  Einzelgeschwornen 
gestritten  werden  konnte?  Denkt  man  dabei  an  hered.  petitio 
und  possess.  her.  pet.,  so  sprechen  dagegen  alle  die  oben  hervor- 
gehobeneu Punkte,  welche  auf  einen  selbständigen,  eine  her. 
pet.  höchstens  präparirenden  Rechtsbehelf  hinweisen. 

Diesem  Bedenken  nicht  ausgesetzt  wäre  die  Annahme, 
dass  in  den  angegebenen  Fällen  vor  unus  iudex  mit  formula 
praeiudicialis  gestritten  wurde,  mit  einer  formula  also,  qua 
quaeritur,  an  testamentum  inofticiosum  sit  (Gai.  4,  44).  Dies 
ist  namentlich  von  Bekker  a.a.O.  S.  27)9 f.  ausgeführt  wor- 


')  Der  Beweis  soll  liegen  io  den  Worten  de^  Gaius  (4,  31):  iuntum 
ex  duabu»  cauais  permis-sum  est,  lege  agere,  datnni  infecti  et 
si  centunivirat«'  iudicium  futurum  est.  Damit  wolle,  meint  W  1  a  s  s  a  k  , 
Gaius  den  t  a  c  u  1 1  a  t  i  v  e  n  Charakter  der  leg.  actio  betonen,  und  das 
soll  noch  besonders  mia  dem,  was  folgt  (sane  quidem  etc.),  hervorgehen. 
Lassen  wir  dies  Folgende  einmal  bei  Seite,  und  sehen  wir  un.s  den  Zu- 
sammenhang in  der  Richtung  nach  dem  Vorausgehenden  an.  Nach 
Wlassak  .soll  das  permissum  est  das  Facultative,  also  das  Können 
oder  Dürfen  im  Gegensatz  zum  Müssen,  ausdrücken.  Wenn 
aber  Ciaius  im  §30  sagt:  per  legem  Aebutiam  et  duas  lulias  sublatae 
sunt  istae  legis  aetiones  etc.  und  dann  fortfährt:  tantum  ex  duabus 
causis  permissum  est  etc.,  so  erhellt  aus  diesem  Zusammenhang  ganz 
klar,  dass  Gaius  von  einem  Dürfen  oder  Können  imGegensatz  zum 
N  iehtdürfen,  Nichtmehrdürfen  spricht,  und  danach  ist  es  mit  der 
Betonung  des  f  a  c  u  1 1  a  t  i  v  e  n  Charakters  nichts.  Was  aber  den  Zu- 
sammenhang mit  dem  Folgenden  betrifft,  so  ist  er  ganz  einfach  dieser: 
dem  Kechte  nach  kann  man  zwar  noch  in  zwei  Fällen  lege  agere, 
thatsächlich  geschieht  es  aber  nur  noch  in  einem  dieser  beiden 
Fälle.  Uebrigens  ist  gerade  dann,  wenn  centumvirale  iudicium  futurum 
est,  das  lege  agere  obligatorisch,  wie  auch  W  1  a  s  s  a  k  a.  a.  0. 
anerkannt,  und  Gaius  würde  mithin,  w  e  n  n  er  den  facultativen  Charak- 
ter der  leg.  actio  hätte  aussprechen  wollen,  diesen  Fall  besser  uner- 
wähnt gelassen  haben.  Darüber  aber,  ob  man  in  irgendwelchen  Sachen 
vor  das  Centumviralgericht  musste.  und  in  welchen,  oder  ob  dies 
'Schlechthin  im  Belieben  des  Klägers  stand,  sagt  Gaius  lediglich  nichts. 
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den;  freilich  nimmt  dieser  Schriftsteller  dies  Verfahren,  welches 
sich  nach  ihm  aus  der  her.  petitio  vor  dem  Centumviralgericht 
entwickelt  haben  solP),  nicht  für  eine  bestimmte  Gruppe  von 
Fällen  an,  sondern  stellt  sie  facultativ  neben  die  „Incident- 
querel"  (S.  281).  Zu  der  Annahme  einer  formula  praeiudicialis 
würde  der  Ausdruck  pronuntiare,  der  in  Bezug  auf  Ent- 
scheidungen über  Querel  vorkommt,  ganz  gut  passen,  und 
über  das  Bedenken,  dass  von  praeiudicium  oder  (nach  der 
Redeweise  der  Compilatoren)  von  praeiudicialis  actio  nie  die 
Rede  ist,  könnte  man  sich  zur  Noth  ja  hinwegsetzen.  Allein 
was  wäre  mit  einer  pronuntiatio  „testamentum  inofficiosum 
esse"  gewonnen  gewesen?  Es  folgt  daraus  ja  weder  die  Un- 
giltigkeit  des  Testaments,  noch  auch  eine  Befugniss  oder  Pflicht 
des  Geschwornen,  dasselbe  zu  ignoriren.  Und  dasselbe  m.  E. 
unüberwindliche  Bedenken  würde  sich  auch  erheben,  wenn 
man,  statt  formula  praeiudicialis,  lieber  eine  sponsio  prae- 
iudicialis annehmen  wollte,  in  der  über  die  Inofficiosität  des 
Testaments  gewettet  würde-),  lieber  diese  Schwierigkeit 
konnte  nur  ein  Gesetz  hinweghelfen,  welches  an  die  Inofficio- 
sität oder  an  den  Spruch  testamentum  inofficiosum  esse  die 
Beseitigung  des  Testaments  als  Wirkung  knüpfte.  Nun  hat 
allerdings,  wie  sich  zeigen  wird,  ein  Gesetz  in  unsre  Materie 
eingegriffen,  und  zwar  gerade  auch  in  der  angegebenen  Rich- 
tung. Es  würde  sehr  nahe  liegen,  die  Bekkersche  Annahme 
einer  formula  praeiudicialis  einerseits  durch  Herbeiziehung 
dieses  Gesetzes  zu  ergänzen,  und  sie  andrerseits  zu  beschränken 
auf  den   Kreis   von   Fällen,   für   welchen   die   Centumviral- 


')  Wir  wissen  zwar  vom  römischen  Civilprocess  sehr  Vieles  nicht; 
aber  ich  möchte  meinen,  dass  unsere  Kenntnisse  so  weit  reichen,  um  zu 
sagen:  so,  wie  Bekker  es  annimmt,  kann  es  nicht  gewesen  sein. 
Mäher  auf  die  Sache  kann  hier  nicht  eingegangen  werden.  —  ^)  Vgl. 
Bekker,  Act.  I  S.  272;  L  e  n  e  1 ,  ed.  perp.  p.  112,  wo  allerdings  auch 
an  eine  sponsio  über  die  Behauptung  „hereditas  mea  est"  gedacht  sein 
kann.  —  Es  mag  noch  erwähnt  werden,  dass  Schröder  a.  a.  0. 
S.  394 ff.  weder  hered.  pet.  noch  praeiudicium  annimmt,  sondern  die 
Querel  in  Parallele  stellt  mit  in  integrum  restitutio.  Das  Verfahren  über 
die  Querel  stehe  zu  dem  über  die  Erbschaftsklage  im  Verhältniss  wie 
ludicium  rescindens  zu  rescissorium  (diese  Parallele  ist  nicht  neu;  da- 
gegen schon  Cuiac.  paratitl.  zum  Cod.  3,  28),  und  die  besonders  freie 
«tellung  der  Centumvirn  entspreche  der  gleichen  Stellung  des  Magistrats. 
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(lueri'l  nicht  zu  brauchen  ist.  Dies  zu  tliun,  hindert  uns  der 
umstand,  das«  es  verschiedene  Punkte  giebt,  die  sich  nicht 
bloss  ujit  einer  im  Formularprocess  zu  Querelzwecken  durch- 
geführten hered.  petitio,  sondern  mit  Formularprocess  über- 
haupt nicht  vertragen,  vielmehr  auf  Cognitions verfahren 
hinweisen. 

III. 

Um  gleich  an  das  soeben  (Jesagte  anzuknüpfen:  ein  richter- 
licher Ausspruch  „testamentum  inofficiosum  esse"  beweist  3?war 
Cognitionsverfahren  noch  nicht,  stimmt  aber  zu  demselben  aufs 
Beste.  Denn  der  Cognitionsprocess  kennt  keine  condemnatio 
im  Sinne  des  Formularprocesses,  auch  dann  nicht,  wenn  ob- 
ligatorische Ansprüche  geltend  gemacht  werden^),  sondern  nur 
einen  rein  declarativen  Ausspruch  über  das  Recht,  über  den 
Anspruch,  so  dass  der  für  Urtheile  im  Cognitionsverfahren 
technische  Ausdruck  pronuntiare  und  pronuntiatio  auch  als  der 
Sache  vollkommen  entsprechend  erscheint^). 

Der  Ausdruck  pronuntiare  wird  für  Querelsachen  ge- 
braucht in  dem  Digestentitel  de  inoff.  1.  8  §  14.  16,  1.  10  pr. 
1.  22  §  1.  1.  26.  1.  29,  im  gleichrubricirten  Codextitel  1.  4  und 
in  1.  5  §  1  de  appell.  49,  1.  Auf  dieses  Vorkommen  an  sich 
wird  von  uns,  wie  schon  bemerkt,  entscheidendes  Gewicht 
nicht  gelegt,  denn  pronuntiatio  ist  auch  bei  der  Vindication 
des  Formularprocesses  technisch  für  den  Ausspruch  des  Einzel- 
geschwornen  über  die  intentio  des  Klägers  (und  gerade  darauf 
pflegt  der  Ausdruck  in  der  1.  8  §  16  cit.  bezogen  zu  werden); 
ferner  ist  pronuntiare  vom  Urtheil  des  Centumviralgerichtshofes 
gebraucht  in  1.  8  §  14  und  1.  10  pr.,  was  sich  übrigens  eines- 
theils  daraus  erklärt,  dass  dieses  Urtheil  sachlich  der  eben- 
erwähnten pronuntiatio  gleichsteht,  anderntheils  daraus,  dass 
im  Lauf  der  Zeit  Ausdrücke,  die  ursprünglich  der  Cognitions- 
querel  eigen  waren,  auch  bei  der  Centumviralquerel  zur  An- 
wendung gekommen  sind^).  Bedeutung  gewinnt  der  Ausdruck 


')  Vgl.  1.  75  de  iud.  5,  1:  si  praetor  ordine  edictorum  peracto 
pronuntiaverit  absentem  debere.  Es  handelt  sich  um  eine 
iüntscheiduug  über  ein  Fideicommiss.  —  ^)  Was  daraus  für  das  Cogni- 
tionsverfahren abgeleitet  werden  kann,  ist  hier  nicht  zu  erörtern.  — 
»)  Darüber  unten  noch  Genaueres.  In  1.  10  pr.  cit.  scheint  übrigens  ge- 
rade der  Theil,  in  dem  pronuntiare  steht,  interpolirt  zu  sein.    Marcellus 
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pronuntiare  aber  allerdings  in  Verbindung  mit  den  andern  für 
Cognitionsverfahren  sprechenden  Momenten. 

Die  ordentliche  Ladungsform  auch  des  Formularprocesses 
ist  die  in  ius  vocatio,  wenigstens  für  römische  Bürger:  denn 
ob  Peregrinen  so  geladen  werden  konnten,  muss  allerdings 
bezweifelt  werden.  In  Querelsachen  sind  die  Parteien  aber 
stets  römische  Bürger,  und  man  müsste  daher  hier  ausnahms- 
los in  ius  vocatio  erwarten.  Statt  dessen  finden  wir  in  1.  7  pr. 
h.  t.  als  Ladung,  neben  der  blossen  Präparation  (vgl.  in  1.  6 
§  2  h.  t.  die  Worte  coepta  controversia  vel  praeparata,  wo  vel 
heisst:  „oder  auch  nur")  denuntiatio  und  libelli  datio,  welche 
bekanntermassen  zum  Cognitionsprocess  gehören;  man  ver- 
gleiche z.  B.  aus  dem  Set.  luventianum  den  Passus  (1.  20 
§  6^  de  her.  pet.  5,  3):  petiam  autem  fisci  herediatem  ex 
eo  tempore  existimandum  esse,  quo  primum  scierit  quisque 
eam  a  se  peti,  id  est  cum  primum  aut  denuntiatum  esset 
ei  aut  literis  vel  edicto  evocatus  esset,  oder  die  auf 
Fideicommiss-Sachen  bezügliche  Stelle  1.  26  §  9  de  fideicomm. 
lib.  40,  5:  proinde  denuntiationibus  et  edictis  literis- 
que  evocandi  sunt.  Da  Paulus  in  der  1.  7  cit.  von  einem 
suus  als  Querelberechtigten  spricht,  su  muss  er,  wenn  unsere 
obigen  Annahmen  über  die  Grenze  der  Centumviralcompetenz 
in  Querelsachen  richtig  sind,  an  einen  Fall  in  der  Provinz  ge- 
dacht haben;  es  ist  bemerkenswerth,  dass  ein  BasUikenscholion 
zu  unserem  Fragment  (Schol.  1  Heimb.  IV  p.  8)  in  der  That 
unterstellt,  dass  in  der  Provinz  processirt  werde:  vel  libel- 


sagt,  bei  Stimmengleichheit  sollen  die  Stimmen  der  zu  Gunsten  des 
Testaments  Entscheidenden  gelten,  nisi  si  aperte  iudices  ini- 
que  secundum  scriptum  heredem  pronuntiasse  ap- 
p  a  r  e  b  i  t.  Soll  dann  in  diesem  Ausnahmefalle  das,  was  vorher  gesagt 
ist,  einfach  nicht  gelten  —  so  dass  also  eine  giltige  Entscheidung 
überhaupt  nicht  vorläge  —  oder  soll  das  Gegentheil  von  dem  vorher 
Gesagten  gelten?  Also  die  Entscheidung  contra  testamentum?  Ganz  die- 
selbe Unbestimmtheit  bezüglich  dessen,  was  mit  dem  Ausnahmesatz  ge- 
wollt ist,  lässt  sich  auch  bei  andern  interpolirten  Nisi-Sätzen  be- 
obachten, z.  B.  in  dem  bekannten  nisi  in  scriptis  certum  tempus  conduo- 
tioni  comprehensum  est  der  1.  13  §  11  locat.  Ferner:  da  der  scriptus 
heres  schwerlich  gelten  lassen  wird,  dass  aperte  inique  zu  seinen  Gunsten 
entschieden  sei,  wer  soll  darüber  entscheiden?  Das  alles  weist  auf  einen 
nicht  genugsam  überlegten  Zusatz  der  Compilatoren,  wofür  auch  das 
schöne  aperte  apparebit  spricht. 
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lum  dederit  praesidi  provinciae.  Auch  in  1.  17  C.  h.  t. 
von  Nuinerianus  und  Carinus:  inofficiosi  querellam  apud  prae- 
sidem  provinciae  persequi  potes  deutet  das  Wort  persequi, 
nach  dem  von  IJIpian  1.  178  §  2  v.  s.  für  jene  Zeit  bezeugten 
Sprachgebrauch,  auf  Cognitionsverfahren. 

Oben  ist  schon  hervorgehoben,  dass  mit  dem  Standpunkt, 
wonach  der  Pflichttheilsberechtigte  einfach  sein  Intestaterbrecht 
geltend  macht,  weil  das  Testament  wegen  insania  des  Testators 
ungiltig  ist,  der  Gesichtspunkt  einer  dem  Berechtigten  zuge- 
fügten Kränkung  nicht  vereinbar  ist.  Es  ist  aber  auch  noch 
das  auffallend,  dass  die  Klage  nicht,  wie  sonst  in  solchen 
Fällen,  ihren  höchstpersönlichen  Charakter  mit  der  lit.  con- 
testatio,  sondern  mit  der  erfolgten  denuntiatio  oder  libelli 
datio  abstreift.  Nimmt  man  für  einen  Theil  der  Querelfälle 
Cognitionsprocess  an,  so  ist  die  Erklärung  einfach:  in  diesen 
Fällen,  wo  der  Gedanke  einer  zugefügten  Kränkung  un verhüllt 
zur  Geltung  kommt  —  von  color  insaniae  ist  hier  nie  die 
Rede  gewesen  — ,  wo  demgemäss  die  Klage  einen  höchstper- 
sönlichen Charakter  haben  muss,  da  giebt  es  keine  lit.  con- 
testatio;  in  der  altern  Gruppe  dagegen,  den  Fällen  der  Cen- 
tumviralquerel,  wo  es  eine  lit.  contest.  allerdings  gab,  kam  es, 
jedenfalls  im  Anfang  und  wohl  längere  Zeit  hindurch,  nur 
darauf  an,  ob,  spätere  Declarirung  des  Testaments  als  nichtig 
vorausgesetzt,  der  Berechtigte  die  Erbschaft  ab  intestato  er- 
worben hatte  oder  nicht  ^). 

Dafür,  dass  in  einer  Gruppe  von  Fällen  eine  eigentliche 
lit.  contestatio  nicht  vorkam,  lässt  sich  auch  1.  21  pr.  h.  t.  an- 
führen: 

Eum  qui  inofficiosi  testamenti  querellam  instituit  et 

fraude  heredis  scripti  . . .  reliquit  eam  actionem,  non  videri 

deseruisse  querellam  et  ideo  non  prohiberi  eum  repetere 

inchoatam  actionem. 

Gab  es  in  dem  Verfahren,  an  welches  hier  gedacht  ist, 
eine  lit.  contestatio,  so  würde  doch  vor  Allem  in  Betracht 
kommen  müssen,  ob  das  Aufgeben  des  Processes  vor  oder  nach 
jener  stattgefunden.   Erstenfalls  würde  der  Wiederholung  der 


*)  Ueber  1.  5  C.  h.  t.,  wo  lit.  contest.  erwähnt  wird,  werde  ich  mich 
weiter  unten  erklären. 
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Klage  exe.  rei  in  iudicium  deductae  entgegenstehen  und  die 
in  der  Stelle  angegebenen  Umstände  könnten  nur  in  der  Art 
wirksam  werden,  dass  sie  als  ausreichender  Grund  für  eine 
rest.  in  integrum  gelten  könnten;  letzternfalls  erst  würde  zur 
Erwägung  kommen,  ob  nicht  aus  andern  Gründen,  z.  B.  weil 
das  Zurücktreten  als  definitiver  Verzicht  angesehen  wird,  ein 
Zurückkommen  auf .  die  noch  nicht  consumirte  actio  auszu- 
schliessen  sei.  Statt  dessen  ist  von  Consumption  keine  Rede, 
sondern  nur  von  deserere  querelam,  und  es  ist  ersichtlich,  dass 
dieses  mit  der  Wirkung,  dass  auf  die  Querel  definitiv  ver- 
zichtet ist,  nur  geschehen  kann  nach  dem  instituere  querelam, 
welchem  in  1.  8  §  1  h.  t.  in  dieser  Beziehung  gleichgestellt 
wird  die  Impetration  der  bon.  possessio  litis  ordinandae  gratia. 

Auch  1.  27  pr.  h.  t. 

Si  instituta  de  inofflcioso  testamento  accusatione  de 

lite  pacto  transactum  est  nee  fides  ab  berede  transactioni 

praestatur,  inofficiosi  causam  integram  esse  placuit 
kann  wohl  hierher  gezogen  werden.  Hatte  nämlich  das  Ver- 
fahren, an  das  gedacht  ist,  eine  lit.  contestatio  mit  Consump- 
tionskraft,  so  kann  de  lite  transigere  doch  wohl  nur  gesagt 
werden,  wenn  die  Sache  über  die  lit.  contestatio  hinaus  ist; 
dann  aber  würde  bei  Nichthalten  des  Vergleichs  doch  nicht 
causa  integra  sein? 

Des  Weitern  sind  zwei  Ausdrücke  für  die  in  Rede  stehende 
Klage:  accusatio  und  querella,  von  denen  der  letztere  geradezu 
technisch  war,  während  der  erste  wenigstens  sehr  häufig  ist, 
für  eine  dem  Cognitionsverfahren  angehörende  Klage  ebenso 
passend^),  wie  sie  als  auffallend  bezeichnet  werden  müssen 
nicht  nur  für  eine  hered.  petitio,  sondern  auch  für  ein  Ver- 
fahren mit  furmula  praeiudicialis  oder  aus  Präjudicialsponsion. 

Ein  weiteres  Indiz  für  Cognitionsverfahren  ist,  dass  häufig 
kaiserliche  Rescripte  erwähnt  werden,  welche  in  die  Entwicke- 
lung  des  Rechts  der  Querel  eingegriffen  haben;  vgl.  1.  6  §  2, 
1.  7,  1.  8  §  2  §  16,  1.  18,  1.  29  pr.,  1.  30  §  1  h.  t.,  1.  7  §  1  her. 
pet.,  1.  5  §  1, 1.  14  §  1  de  appell.  Wichtiger  ist,  dass  eine  Ent- 


')  lieber  die  Zugehörigkeit  des  Ausdrucks  querella  zum  Cognitious- 
process  vgl.  Pernice  in  dieser  Zeitschrift  Bd.  XIII  S.  280  und  den 
daselbst  citirten   Urissonius. 
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'cidung  einer  Querelsache  durch  kaiserliches  Decret  bezeugt 
in  1.  28  h.  t.: 

Cum  niater  militem  filium  falso  audisset  decessisse  et 

testamentü  heredes  alios  instituisset,  divus  Hadrianus  de- 

crevit,  hereditatein  ad  filium  pertinere  ita  ut  libertates 

et  logata  praestentur. 
Es  kann  Angesichts  der  1.  27  §  4  h.  t.  ^)  nicht  zweifelhaft  sein, 
dass  der  filius  miles  den  Fall  mittelst  Querel  an  den  Kaiser 
gebracht  hatte.  Der  Kaiser  schlug  in  seiner  Entscheidung 
einen  Mittelweg  ein.  Er  wies  den  miles  nicht  aus  dem  Grund, 
weil  Inofficiosität  nicht  vorliege,  ab  —  seitdem  stand  vielleicht 
der  b^atz,  der  in  1.  27  §  4  h.  t.  zu  lesen  ist,  erst  fest  —  aber 
er  wollte  auch  die  Folgen,  die  eine  Entscheidung  testamentum 
inofficiosum  esse  haben  musste  (cf.  1.  8  §  16  h.  t.),  nicht  in 
ihrem  vollen  Umfange,  vielmehr  sollten  die  libertates  und  le- 
gata  bestehen  bleiben'). 

Endlich  spricht  noch  für  Cognitionsverfahren,  und  zwar  in 
sehr  schwerwiegender  Weise,  das  Vorkommen  der  Appellation 
von  Urtheilen  in  Querelsachen.  Sie  wird  erwähnt  in  1.  8  §  16, 
1.  27  §  3, 1.  29  pr.  h.  t.,  1.  5  §  1  sqq.,  1.  14  pr.  de  appell.  (49,  1). 
Die  letzte  Stelle  will  zwar  Hartmann-Ubbelohde  (ordo 
iud.  S.  526  Note  30)  nicht  auf  Querel  beziehen.  Sie  wird 
allerdings  ausdrücklich  nicht  erwähnt.  Erwägt  man  aber, 
dass  das  daselbst  erwähnte  Rescript  von  Pius  augenscheinlich 
dasselbe  ist,  dessen  in  1.  29  pr.  h.  t.  und  1.  5  §  1  de  appell.  ge- 


')  Wenn  es  hier  heisst:  de  testaiuento  matris,  quae  existimans 
perisse  ülium  alium  heredem  instituit,  de  inofficioso  queri  potest,  so  be- 
deutet dies  potest  nicht,  dass  auch  ein  andrer  Weg  betreten  werden 
könne,  sondern  daj>s  man  die  Querel  (mit  Erfolg)  anstellen  könne,  ob- 
wohl von  einer  Lieblosigkeit  in  diesem  Falle  keine  Rede  sein  kann.  Eine 
her.  pet.  intestati  ohne  Querel  kann  der  lilius  nicht  anstellen;  1.  93  de 
her.  inst,  kann  dagegen  nicht  beweisen,  denn  hier  hat  der  Testator  seine 
Annahme  betr.  den  Tod  des  von  ihm  gewünschten  Erben  als  Motiv  und 
Jiwar  als  entscheidendes  Motiv  seiner  Einsetzung  im  Testament 
selbst  bezeichnet  und  dennoch  ist  sich  der  Kaiser  bewusst  (subvenien- 
dum  putavit),  dass  er  mit  seiner  Entscheidung  von  dem  Rechte,  das  bis- 
her gegolten,  abweiche.  —  =)  Verwandter  Tendenz  ist  das  Rescript  1.  3 
C.  h.  t.  (dessen  §  2  Emblem  ist):  hier  wird  der  Querel  keine  Folge  ge- 
geben, weil  keine  Kränkung  vorliegt,  aber  es  wird  in  andrer  Weise  ge- 
holfen und  zwar  auch   lediglich  aus  kaiserlicher   Machtvollkommenheil. 

18* 
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dacht  wird,  dass  ferner  in  §  1  das  Rescript  der  divi  fratres 
wörtlich  steht,  welches  in  1.  18  h.  t.  erwähnt  wird,  dass  end- 
lich die  1.  14  aus  demselben  lib.  14  ad  ed.  Ulpians  entnommen 
ist,  aus  dem  1.  1.  6.  8  des  Titels  de  inoff.  test.  genommen  sind, 
während  die  hered.  petitio,  auf  welche  Hartmann-U.  die  1. 14 
beziehen  muss,  von  Ulpian  erst  im  15.  Buche  seines  Commen- 
tars  behandelt  wurde  (vgl.  Lenel  ed.  p.  S.  137  und  S.  110  mit 
Note  1  das.):  so  ist  die  Beziehung  der  1.  14  cit.  auf  Querel- 
sachen auch  für  den  vollkommen  sicher,  dem  der  ziemhch  deut- 
lich redende  Ausdruck  iudex  qui  de  testamento  cognoscit  noch 
nicht  genügt^). 

Es  wird  nun  allerdings  von  vielen  Seiten  behauptet,  daß 
die  Appellation  in  der  Kaiserzeit  auch  gegen  Urtheile  des 
Formularprocesses  aufgekommen  sei,  ja  sogar,  daß  in  Querel- 
sachen gegen  Urtheile  des  Centumviralgerichts  appellirt  wer- 
den konnte. 

Was  zunächst  den  letzten  Punkt  betrifft,  so  citirt  zum 
Beweis  dafür  z.B.  Rudorff  R.  Rechtsgesch.  II  §  85  Note  13: 
Suet.  Dom.  c.  8,  dann  1.  17  pr.  1.  27  §  3  h.  t;  Hartmann-U. 
(a.  a.  0.  S.  527)  1.  27  §  3,  1.  29  pr.  und  wie  es  scheint  auch 
die  Suetonstelle.  Hievon  können  1.  17  pr.  und  1.  29  pr.  von 
vornherein  ausser  Betracht  bleiben,  denn  in  der  ersten  ist  von 
Appellation,  in  der  zweiten  vom  Centumviralgericht  keine  Rede. 
In  der  1.  27  §  3  reicht  der  Ausdruck  vindicare  facultates 
nicht  hin,  um  her.  petitio  vor  den  Centumvirn  zu  statuiren; 
die  Cognitionsquerel  nimmt  ja  eine  eventuell  folgende  her. 
petitio  in  Aussicht,  und  dafür  ist  der  A\isdruck  per  inofficiosi 
testamenti  accusationem  partem  facultatium  vindicare  wohl 
angebracht^).  Was  aber  die  Stelle  bei  Sueton  betrifft: 

ius  diligenter  et  Industrie  dixit,  plerumque  et  in  foro 

pro  tribunali  extra  ordinem;  ambitiosas  centumvirorum 

sententias  rescidit^ 
so  liegt  nicht  der  mindeste  Grund  vor,  dies  gerade  auf  Auf- 
hebung in  der  Appellationsinstanz  zu  beziehen;  es  können  die 
entscheidenden  Worte  ebenso  gut  von  restitutio  in  integrum 


»)  Für  richtig  halte  ich  dagegen  Hartmanns  Bemerkung 
a.  a.  O.,  dass  die  1.  50  §>  1  de  leg.  I  nicht  von  der  Querel  rede.  —  ^)  Es 
ist  auf  diese  Stelle  noch  weiter  unten  näher  einzugehen. 


i 
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verstanden  werden*).  Ja  der  Ausdruck  rescindere  passt  dazu 
weit  besser,  und  auch  von  Claudius  berichtet  Sueton  in  dessen 
vita  c.  14  ein  Eingreifen  in  das  ordentliche  Verfahren  mittelst 
in  integr.  restitutio*). 

Es  frilgt  sich  nun  aber  weiter,  ob  nicht  wenigstens  in  den- 
jenigen Stellen,  wo  von  unus  iudex  die  Rede  ist  und  Appella- 
tion erwähnt  wird,  an  den  iudex  des  Formularprocesses  zu 
denken  sei.  Es  kommen  von  den  oben  angeführten  Stellen, 
wo  von  Appellation  in  Verbindung  mit  Querel  gesprochen  wird, 
nur  in  Betracht  1.  8  §  16  h.  t.  und  1.  14  pr.  de  appell.  49,  1; 
die  andern  (1.  27  §  3,  1.  29  pr.  und  1.  5  §  1  sq.  de  app.)  sind 
indifferent,  weil  die  in  erster  Instanz  urtheilende  Behörde  nicht 
genannt  ist  und  folglich  nichts  hindert  anzunehmen,  dass 
dies  ein  im  Cognitionsverfahren  gegebener  Unterrichter  ge- 
wesen ist*). 


')  So  auch  11  a  i  t  iii  u  n  ii  •  l  l)  b  »■  l  o  h  d  e  cit.  S.  421  Note  Ob.  — 
»)  üb  man  in  o.  8  cit.  das  Colon  wie  im  Text  geschehen  nach  o  r  d  i  n  e  m, 
oder  mit  M  o  m  m  s  e  n  (Merkel,  P  e  r  n  i  c  e)  nach  t  r  i  b  u  n  a  1  i  isetzt, 
scheint  wenig  zu  verschlagen.  Das  ius  dicere  des  Princeps  wird  in  aller 
Kegel  im  Cognitionsverfahren  stattgefunden  haben;  andrerseits  passt 
extra  ordinem  auch  gut  zu  der  Seltenheit  der  Restitution  gegen  ein  Ge- 
schwornenurtheil  (abgesehen  natürlich  vom  Fall  der  minor  aetas)  1.  1  C. 
si  adv.  rem  lud.  2,  26.  —  «)  Als  Belege  für  Querelprocesse  vor  dem 
Einzelrichter  führt  VVlassak,  Processges.  I  S.  215  noch  an  1.  5,  1.  6 
pr.,  1.  17  §  1  h.  t.  und  1.  50  §  1  leg.  I.  Indessen  ist  apud  iudicem, 
wie  Whissak  selbst  als  möglich  anerkennt,  in  1.  5  und  6  nach  dem  Zu- 
«nmmenhang  nur  ein  andrer  Ausdruck  für  i  n  i  u  d  i  c  i  o.  In  1.  17  §  1 
-on  die  Worte  testamenti  factionem  habuisse  defunctus  non  creditur 
Ontumviralgericht,  von  dem  ja  auch  das  pr.  spricht;  aber  im  fol- 
genden Satz  non  idem  probandum  est  (wenn  dieser  von  Paulus  ist!) 
hat  Paulus  die  Wendung  sententia  i  u  d  i  c  i  s  gewählt,  weil  das  Bemerkte 
auch,  ja  in  erster  Linie,  für  Cognitionsprocess  gilt  (1.  18  eod.  und  1.  14 
§  1  de  app.).  Was  endlich  1.  50  §  1  betrifft,  so  wird  hier  auch  Appella- 
tion erwähnt,  aber  die  Stelle  handelt,  wie  schon  bemerkt,  nicht  von 
Querel.  Darin  möchte  idi  aber  Wlassak  zustimmen,  dass  der  iudex 
dieser  Stelle  der  Geschworne  des  Formularprocesses  ist.  Dagegen  halte 
ich  in  dieser  Stelle  die  Worte  non  tamen  provocavit  für  inter- 
polirt.  Das  Einschiebsel  ist,  wenn  es  Appellation  gegen  Gescbwornen- 
urtheile  gab.  ganz  überflüssig,  denn  es  ist  doch  wahrlich  selbstverständ- 
lich, dass  von  dem  Umfang  der  Rechtskraft  nur  bei  einem  rechtskräfti- 
gen Urtheil  gesprochen  werden  kann;  dagegen  ist  es  ganz  in  der  Art 
der  Compilatoren,  solche  Dinge  nebenbei  in  usum  tironum  in  Erinnerung 
zu  bringen:  Interpolationen  zu  Unterrichtszwecken. 
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Es  wird  geltend  gemacht  (von  Wlassak  Processges.  I, 
S.  216  Note  27):  wenn  in  einer  klassischen  Stelle  vom  iudex 
schlechthin  die  Rede  sei,  so  treffe  die  Beweislast  den,  der 
darunter  den  Unterrichter  des  Cognitionsprocesses  verstanden 
wissen  wolle.  Dagegen  ist  nichts  einzuwenden,  wenn  man  ein- 
mal innerhalb  der  wissenschaftlichen  Discussion  von  Beweis- 
last reden  will.  Es  kommt  dann  aber  auch  noch  Folgendes 
in  Betracht.  Unbestrittenermassen  ist  der  Formularprocess 
älter  als  die  Appellation  gegen  Geschwornenurtheile  und  auch 
darüber  ist  wohl  kein  Streit,  dass  diese  Appellation  im  Cogni- 
tionsverfahren  zu  Hause,  in  diesem  zuerst  aufgekommen  ist. 
Zu  den  ursprünglich  dem  Cognitionsprocess  specifisch  eigen- 
thümlichen  Institutionen,  wie  eigene  Ladung,  pronuntiatio  statt 
condemnatio,  Möglichkeit  einer  angriffsweisen  Geltendmachung 
der  Nichtigkeit  eines  Urtheils,  Specialexecution  durch  Pfän- 
dung und  Erzwingung  der  Naturalrestitution,  gehört  auch  die 
Appellation.  Sie  ist  dem  Wesen  des  Cognitionsprocesses  auch 
in  demselben  Masse  conform,  als  sie  im  Geschwornenprocess, 
bei  qualitativer  Arbeitstheilung  zwischen  Magistrat  und  Ge- 
schwornen,  als  etwas  Fremdartiges,  zu  den  wesentlichen  Grund- 
lagen nicht  Passendes  erscheint^).  Andrerseits  unterliegt  es 
keinem  Zweifel,  dass  mitunter  auch  der  Unterrichter  des  Co- 
gnitionsprocesses als  iudex  ohne  weitern  Zusatz,  namentlich 
ohne  den  Zusatz  pedaneus,  bezeichnet  wird.  Aus  dieser  Sach- 
lage folgt;  wird  in  den  Quellen  ein  iudex  in  Verbindung 
mit  Appellation  erwähnt,  so  steht  es  mit  der  Beweislast, 
wenn  man  einmal  abusive  von  solcher  reden  will,  anders,  als 
wir  oben  Wlassak  concedirt  haben,  nämlich  umgekehrt; 
dann  darf,  ja  muss  man  so  lange  den  iudex  des  Cognitions- 
processes unterstellen,  als  man  nicht  zureichende  Gründe  da- 
für beibringen  kann,  dass  trotzdem  der  iudex  des  Formular- 
processes  gemeint  sei. 

Solche  Gründe  aber  sind  bezüglich  unserer  beiden  Stellen 
nicht  angegeben  worden  und  ich  wüsste  auch  nicht,  wo  sie  zu 
finden  sein  sollten.  Im  Gegentheil:  in  1.  8  §  16  h.  t.  unter- 
stützen die  Ausdrücke  cognoscere  und  pronuntiare  die 


')   Weiteres    hierüber    in    meinen    Abbandlungen    zum    römischen 
Civ.-Froc.  S.  181. 
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Beziehung  auf  Cognitionsprocess*),  und  ebenso  in  1.  14  §  1  de 
app.  der  Ausdruck  cognoscere,  zu  dem  sieh  in  der  denselben 
Gegenstand  behandelnden  1.  5  §  1  eod.  pronuntiare  hinzugesellt. 
Es  kommt  hinzu,  dass  von  einem  in  der  1.  8  §  16  gebrauchten 
Ausdruck  nur  im  Falle  der  Beziehung  der  Stelle  auf  Cogni- 
tionsprocess  eine  ganz  befriedigende  Erklärung  gegeben  wer- 
den kann.  Es  heisst  da: 

si  ex  causa  de  inofficiosi  cognoverit  iudex  u.  s.  w. 
Damit  soll  Ulpian  sagen,  dass  „man  selbst  die  Querel  gegen 
das  inofficiose  Testament  ex  causa  vor  einen  Privatrichter 
bringen"  konnte-).  Aber  was  soll  das  heissen,  ex  causa?  Es 
kann  nicht  wohl  heissen:  aus  bestimmten  Gründen,  durch 
welche  etwa  gesetzlich  die  Competenz  der  Centuravirn  aus- 
geschlossen und  die  Querel  dem  Formularprocesse  zuge^viesen 
wird.  Dagegen  spricht  der  Singular,  ferner  dass  kein  Anlass 
für  Ulpian  war,  wenn  er  von  der  Wirkung  eines  Urtheils 
sprach,  noch  besonders  hervorzuheben,  dass  auch  das  richtige 
Verfahren  angewendet  worden  sei.  Oder  soll  es  heissen  „aus 
beweglicher  Ursache"  und  andeuten,  dass  es  auf  den  Kläger 
ankam,  ob  er  das  eine  oder  das  andere  Verfahren  bevorzugen 
wollte*)?  Das  würde,  wie  oben  ausgeführt,  schon  lange  vor 
Ulpian  zum  Verschwinden  der  Centumviralquerel  geführt  habwi. 
Wir  erklären  das  ex  causa  so:  die  Querelsachen  in  den  Pro- 
vinzen waren  regelmässig  —  sei  es  auf  Grund  gesetzlicher 
Bestimmung,  sei  es  nach  Herkommen*)  —  von  dem  Statt- 
halter selbst  zu  entscheiden;  aber  „aus  beweglicher  Ur- 
sache" konnte  er  doch  auch  diese  Sachen  einem  Unterrichter 
überlassen.  Bei  solchem  Sachverhalt  hatte  Ulpian  allerdings 
Veranlassung,  anzudeuten,  wie  ein  Unterrichter  dazu  komme, 
in  einer  Querelsache  zu  urtheilen. 


')  Dass  in  1.8  g  Ui  (ias  Wort  iudex  intorpolirt  .•^oi  für  das  Centum- 
viralgericht  (H  a  r  t  m  a  n  n  -  U  b  b  e  1  o  h  d  e  S.  527  und  Note  31)  ist 
eine  jeuer  willkürlichen  luterpolatiousannahnien,  welche  das  Statuiren 
von  Interpolationen  überhaupt,  zum  Schaden  unsrer  Wissen- 
schaft, in  Misscredit  gebracht  haben.  Mein  Standpunkt  in  dieser  Be- 
ziehung ist  noch  genau  derselbe,  den  ich  vor  12  Jahren  in  meiner  Cognit. 
11.  Proc.  S.  127  präcisirt  habe.  —  ^)  W  1  a  s  s  ak  a.  a.  0.  I  S.  110,  vgl. 
auch  S.  215.  —  »)  Dies  scheint  die  Meinung  Wlassaks  zu  sein.  — 
*)  Vgl.  1.  2  §  1  C.  de  ped.  iud.  3,  3:  in  his  causis  in  quibus  solebant 
ex  officio  suo  cognoscere. 
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IV. 

In  dem  vorstehend  Ausgeführten  scheint  uns  eine  -  aus- 
reichende quellenmässige  Grundlage  für  die  Annahme  gegeben 
zu  sein,  dass  es  neben  der  Centumviralquerel  noch  ein  zweites 
Verfahren  in  Querelsachen  gegeben  habe,  für  welches  die  co- 
gnitio  extraordinaria  der  gewiesene  Weg  war. 

In  diesem  Verfahren  waren  nun  zu  verhandeln  eben  die- 
jenigen Querelsachen,  bezüglich  deren  oben  ausgeführt  wurde, 
dass  und  aus  welchen  Gründen  sie  vor  das  Centumviralgericht 
nicht  kamen:  erstens  alle  Querelsachen,  in  denen  der  Beklagte 
in  einer  Provinz  den  Wohnsitz  hatte,  zweitens  in  Rom  und 
Italien  diejenigen  Sachen,  in  denen  der  Pflichttheilsberechtigte 
nur  prätorisches  Intestaterbrecht  hatte.  Diese  beiden  Katego- 
rien, Centumviralquerel  und  Cognitionsquerel,  umfassen  nun 
aber  sämmtliche  Querelsachen;  für  Formularprocess  bleibt  an 
Querelsachen  u.  E.  nichts  übrig. 

Etwas  näheren  Aufschluss  über  die  Cognitionsquerel  giebt 
uns  die  1.  8  §  16  h.  t.  Danach  führt  dieselbe,  wenn  sie  für 
begründet  befunden  wird,  zu  einem  pronuntiare  contra  testa- 
mentum^),  worunter  man  wohl  schwerlich  etwas  anderes  wird 
verstehen  können  als  eine  pronuntiatio  des  Inhalts:  testamen- 
tum  inofficiosum  esse.  Ist  so  erkannt,  dann  testamentum 
ipso  iure  rescissum  est.  Daraus  ist  zu  entnehmen: 

1.  Die  Wirkung  ist  Rescission;  das  Testament  wird  nicht, 
mit  Hilfe  des  color  insaniae,  als  ein  von  Hause  aus  ungiltiges 
declarirt,  sondern  es  wird  umgeworfen.  Bis  dahin  ist  das  Te- 
stament giltig,  daher  auch  die  in  ihm  enthaltene  formgerechte 
exheredatio  eines  suus;  daher  heisst  es  in  1.  8  §  16  suus  heres 
erit.  Dieses  Sachverhältniss  kommt  noch  sehr  deutlich  zum 
Ausdruck  in  1.  2  C.  Th.  h.  t.  (2,  19),  einem  Erlass  Constantins 
an  einen  praeses  provinciae: 

ut  (filii)  removeant  parentum  voluntatem, 
und  später: 

ut  testamento  remoto  matri  successio  deferatur. 

Daher  ist  der  im  Testament  Instituirte  durch  den  Antritt 
Erbe  geworden,  und  es  müssen,  wenn  der  Querelkläger  obsiegt, 


*)    Vgl.   1.  22  §   1   h.  t.:   si  secundum  testamentum  pro 
nuntiatum  fuisset.    Vorher  ist  von  accusare  die  Rede. 
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nunmehr  auch  die  Folgen  jenes  giltigen  Antritts  rückwärts 
cassirt  werden.  Dies  wird  besonders  betont  in  1.  21  §  2  h.  t. 
von  Paulus: 

Idem  respondit,  evicta  hereditate  per  inofficiosi  que- 

rellam  ab  eo  qui  heres  institutus  esset,  perinde  omnia 

observari   oportere  ac   si   hereditas   adita  non 

fuisset  etc. 
In  Bezuf,'  auf  Centumviralquerel  wäre  eine  solche  Ausdrucks- 
weise durchaus  unpassend:  dort  wird  constatirt,  dass  das  Testa- 
ment überiiaupt  nie  giltig,  der  institutus  folglich  nicht  berufen 
war,  und  wenn  er  etwa  eine  Erbschaftsantritts-Erklärung  ab- 
gegeben haben  sollte,  so  könnte  sie,  als  von  einem  Nichtdelaten 
abgegeben,  von  Anfang  an  auch  keine  Wirkung  haben.  Man 
sieht:  es  handelt  sich  bei  der  Cognitionsquerel  nicht  bloss 
um  ein  anderes  Verfahren. 

2.  Die  Rechtsfolge  der  Rescission  ist  geknüpft  an  den 
Spruch  testamentum  inofficiosum  esse.  Nicht  etwa  ist  der 
Richter  ermächtigt,  auf  Grund  der  festgestellten  Inofficiosität 
selber  (durch  eine  Willenserklärung)  zu  rescindiren,  sondern 
er  hat  nur  durch  declaratorisches  Urtheil  die  Inofficiosität  fest- 
zustellen; daraufhin  wird  dann  rescindirt  durch  das  Recht 
selbst,  so  dass  also  auch  so  noch,  der  Form  nach,  das  form- 
gerechte Testament  des  civis  romanus  nicht  dem  Willen  eines 
andern  Bürgers,  sei'  er  auch  magistratus,  weicht,  sondern  nur 
dem  objectiven  Recht.  Eine  Parallele  zu  dieser  Anknüpfung 
einer  Rechtswirkung  nicht  an  eine  vor  dem  Process  liegende 
Thatsaehe,  sondern  an  die  Constatirung  dieser  Thatsache  durch 
richterliches  Urtheil  findet  sich  in  der  von  Gai.  III,  123  re- 
ferirten  Bestimmung  der  lex  Cicereia:  si  iudicatum  fuerit 
praedictum  non  esse,  liberantur  (sponsores). 

Danach  kommt  durch  den  Spruch  testam.  inoff.  esse  die 
Sache,  praktisch  genommen,  ungefähr  auf  denselben  Fleck, 
wie  w^nn  das  Centumviralgericht  zu  Gunsten  dessen  erkannte, 
der  behauptet  hatte,  Intestaterbe  zu  sein.  Der  Sieger  in  der 
Centumviralquerel  braucht  allerdings  keine  her.  petitio  mehr 
anzustellen,  ja  er  kann  es  nicht  einmal,  denn  er  hat  sie  schon 
angestellt;  es  kann  nur  noch  ein  arbitrium  liti  aestimandae 
folgen,  wenn  nicht  restituirt  bezw.  wenn  über  das  was  zu 
restituiren  sei,  gestritten  wird.  Allein  wenn  auch  der  Sieger  in 
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der  Cognitionsquerel  noch  eine  hereditatis  petitio  anstellen 
muss,  so  wird  in  dieser  thatsächlich  doch  auch  nur  die  Resti- 
tutions-  und  resp.  Aestimationsfrage  verhandelt,  da  durch  den 
Spruch  betr.  die  Inofficiosität  über  das  Erbrecht  schon  insoweit 
entschieden  ist,  als  es  jedenfalls  dem  institutus  aberkannt  ist. 
Wie  daher  Paulus  wegen  der  angegebenen  Wirkung  der  pro- 
nuntiatio  contra  testamentum  in  1.  21  §  2  cit.  füglich  von 
einem  evincere  hereditatem  sprechen  konnte,  so  konnte  er, 
noch  einen  Schritt  weiter  gehend,  mit  Rücksicht  auf  den  ge- 
wöhnlichen Erfolg,  den  die  durchgesetzte  Querel  dann  hatte, 
wenn  der  institutus  Besitzer  des  Nachlasses  war,  in  1.  27  §  3 
h.  t.  sich  so  ausdrücken:  pro  modo  facultatium,  que  per  in- 
officiosi  testamenti  accusationem  pro  parte  ei  vindicabantur. 
Diese  Ausdrücke  nöthigen  keineswegs,  an  Centumviralquerel 
zu  denken. 

Die  in  I.  8  §  16  angegebene  Wirkung  der  pronuntiatio 
kann  aber  nur  durch  ein  Gesetz  verfügt  worden  sein.  An 
eine  Rechtsgewohnheit  ist  nicht  zu  denken,  und  an  eine  andre 
Rechtsquelle,  etwa  ein  Sctum,  wohl  noch  weniger,  da  es  sich 
um  einen  Eingriff  in  das  zwölftafelrechtlich  gewährleistete 
Testirrecht  handelt.  In  1.  4  unsres  Digestentitels  ist  ein  Frag- 
ment aus  einem  liber  singularis  des  Gaius  „ad  legem  Gli- 
tiam"  erhalten^);  diese  lex  Glitia  halte  ich  für  das  Gesetz, 
welches  wir  postuliren  müssen.  Dass  die  lex  Glitia  sich  mit 
der  Querel  befasst  habe  (wie  auch  Cuiac.  1.  c.  annimmt),  ist 
nicht  nur  nach  der  Stelle,  die  dem  einzigen  aus  dem  Com- 
mentar  zu  dem  Gesetze  entnommenen  Fragment  angewiesen 
ist,  sondern  auch  nach  dem  Inhalte  dieses  Fragmentes  anzu- 
nehmen.  Es  lautet: 

Non  est  enim  consentiendum  parentibus,  qui  iniuriam 
adversus  liberos  suos  testamento  inducunt:  quod  plerum- 
que  faciunt,  maligne  circa  san^inem  suum  inferentes 
iudicium,  novercalibus  delenimentis  instigationibusque 
corrupti^). 
Da  hier  der  Eingriff  in  die  Testirfreiheit  zu  Gunsten  der  näch- 
sten Blutsverwandten  (statt  deren  nur  die  liberi  genannt  sind) 


')  Im  Index  Flor,  fehlt  diese  Schrift;  das  kana  aber  die  Inscrij)- 
tion  nicht  verdächtigen,  vgl.  Cuiac.  obss.  II,  21.  —  ^)  Die  Latinität  der 
Stelle  ist,  besonders  von  maligne  an,  nicht  so  recht  gajanisch. 
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alH  gerechtfertigt  hingestellt  wird  wegen  des  nicht  selten  vtjr- 
kommenden  grundlosen  Ausschlusses  derselben  von  der  Erb- 
schaft (vgl.  jiuch  1.  3  h.  t.),  so  wüsste  ich  nicht,  wo  dieses  Frag- 
ment einen  geeignetem  Platz  gehabt  haben  sollte  als  in  der 
Einleitung  zu  einer  Schrift  über  ein  Gesetz,  das  die  Querel 
betraf*).  Und  da  unsrer  Annahme  nach  dieses  Gesetz,  als 
die  Cognitionsquerel  betreffend,  für  die  Provinzen  Bedeutung 
hatte,  so  stimmt  die  That.««ache,  dass  gerade  Gaius  zu  dem- 
selben einen  Conimentar  schrieb,  bestens  zu  der  andern,  dass 
der  einzige  Oimmentar  ad  edictum  provinciale,  von  dem  wir 
wissen,  ebenfalls  von  Gaius  (dem  „Provincialjuristen")  ver- 
fasst  ist. 

Mit  der  lex  Glitia  möchte  ich  ausserdem  aber  noch  das 
Siebennuinner-Gericht  in  Verbindung  bringen,  welches  in  der 
Inscription  der  Fragmente  7,  28  und  31  unsres  Digestentitels: 
Paulus  1.  singulari  de  septemviralibus  iudiciis,  erwähnt 
wird.  H  a  1 0  a  n  d  e  r  hat  hier  überall  centumviralibus 
emendirt.  Es  hat  aber  doch  sehr  wenig  Wahrscheinlichkeit 
für  sich,  dass  in  einer  im  Ganzen  so  guten  Handschrift,  wie 
der  Florentinus  eine  ist,  an  drei  verschiedenen  Stellen  Septem 

')  Eineu  guuz  andern  Inhalt  weist  M.  Voifit,  rüm.  K.  Gesch.  l 
tS.  362  der  lex  Glitia  zu:  i<ie  >-oU  das  dem  pater  funiilioK  zustehende  iudi- 
oium  domestioum  in  der  Weise  einjreschränkt  haben,  dass  sie  dasselbe  zu 
der  stautlithen  Jurisdiction  in  das  N'erhiiltniss  der  Subsidiarität  gestellt 
habe,  in  der  I.  4  cit.  ist  davon  nichts  zu  merken;  dass  inferre  iudicium 
in  Bezug  auf  die  Enterbung  gebraucht  wird,  will  nichts  heissen.  Wäre 
aber  die  exheredatio  eine  vom  iudex  domesticus  verhängte  Strafe  ge- 
wesen, und  hätte  auch  die  lex  Glitia  dieses  iudicium  domesticum  nur 
noch  subsidiär  gestattet,  so  wäre  nach  Erlass  des  Gesetzes  nicht  ledig- 
lich darauf  abzustellen  gewesen,  ob  die  exheredatio  materiell  gerecht- 
fertigt war  oder  nicht,  sondern  dot-h  auch,  ja  in  erster  Linie  darauf,  ob 
der  pat.  fam.  wirklich  nur  .subsidiär  als  iudex  domesticus  fungirt  habe: 
davon  findet  sich  aber  niclit  die  leiseste  Spur.  —  Dass  übrigens  Cuiacius 
80  wenig,  wie  die  Späteren,  mit  der  lex  Glitia  etwas  anzufangen  wusste, 
hat  seinen  Grund  lediglich  in  der  Ansicht,  dass  die  Querel  stets  eine  ein- 
heitliche Institution  gewe.sen.  War  sie  das,  und  kam  in  ihr  der  color 
insaniae  zur  Verw  endung,  dann  war  es  allerdings  schwierig 
zu  sagen,  wozu  in  dieser  Älaterie  ein  Gesetz  erfor- 
de r  1  i  c  h  w  a  r.  —  Die  lex  Glitia  scheint  auch  dem  S  t  e  p  h  a  n  u  s  vor- 
geschwebt zu  haben,  wenn  er  in  der  protheoria  zu  Bas.  39,  1  (Dig.  5,  2) 
fr.  1  (Heimb.  IV  p.  1)  sagt:  populus  eorum  (der  enterbten  Kinder) 
m 1 s  e  r  t  u  s  est  i i s  q  u  e  querela  inofficiosi  a  g  e  r  e  p  e  r - 
m  1  s  i  t. 
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für  centum  verschrieben  sein  sollte;  weit  eher  würde  man  er- 
warten dürfen,  dass  ein  Abschreiber,  der  septemviralia  vorfand 
und  etwas  von  den  Centumvirn  wusste,  zur  Bewährung  seiner 
höheren  Einsicht  centumviralia  corrigirt  hätte.  Kommt  noch 
hinzu,  dass  auch  der  index  Florent.  de  septemviralibus  iud. 
hat,  so  kann  das  Urtheil  noch  nur  lauten:  es  ist  nichts  zu 
ändern.  Wollte  man  etwa  sagen:  der  Plural  iudiciis  weise 
auf  das  Centumviralgericht  (nämlich  auf  dessen  verschiedene 
Senate)  hin,  so  wäre  zu  bemerken,  dass  das  Wort  iudicium  ja 
gar  nicht  auf  den  Gerichtshof  bezogen  werden  muss,  son- 
dern sehr  wohl  den  Process  vor  demselben  bezeichnen 
kann,  wie  z.  B.  bei  Gaius  4,  31:  si  centumvirale  iudicium  fu- 
turum est. 

In  Bezug  auf  die  Competenz  des  Gerichtshofes  ergiebt 
sich  aus  unseren  bisherigen  Ausführungen  von  selbst  die  Ver- 
muthung,  dass  demselben  diejenigen  Querelfälle  zugewiesen 
waren,  welche  wegen  des  Wohnsitzes  des  Beklagten  in  Rom 
bezw.  Italien  vor  das  Centumviralgericht  gehört  haben  wür- 
den, sich  aber  für  dieses  Gericht  deshalb  nicht  eigneten,  weil 
der  Kläger  bloss  prätorischer  Intestaterbe  war.  Zu  der  An- 
nahme aber,  dass  die  Cognitionsquerel  in  Rom  an  ein  Sieben- 
männercollegium,  in  der  Provinz  an  den  Statthalter  verwiesen 
war,  bietet  sich  eine  frappante  Parallele  in  der  (gleichfalls 
gesetzlichen)  Bestimmung,  dass  hinsichtlich  der  obrigkeitlichen 
Vormundsbestellung  Cognition  und  Entscheidung  in  Rom  eben- 
falls an  ein  Siebener-Collegium:  praetor  urbanus  und  6  tri- 
buni  pl.,  in  der  Provinz  an  den  Statthalter  verwiesen  war, 
Gai.  I,  185,  Dass  das  iudicium  Septem  virale  ebenso  zu- 
sammengesetzt war,  scheint  mir  wenigstens  nicht  unmöglich 
zu  sein. 

Uebrigens  ist  in  den  aus  dem  über  de  septemviralibus 
iudiciis  entnommenen  Fragmenten  nichts  enthalten,  was  sich 
mit  der  Annahme  nicht  vertrüge,  dass  die  Querel  vor  diesem 
Gericht  im  Cognitionsverfahren  verhandelt  worden  sei.  In  1.  7 
ist  von  denuntiatio  und  libelli  datio  die  Rede,  1.  28  berichtet 
von  Entscheidung  eines  Falles  durch  kaiserliches  Decret,  und 
zwar  eines  Falles,  bei  dem  der  Querelkläger  nur  prätorisches 
Erbrecht  hatte;  in  1.  31  endlich  ist  von  Verlust  der  Querel 
durch  agnoscere  des  letzten  Willens  die  Rede  und  wird  mit 
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Vorliebe  das  Wort  accusatio  gebraucht.  Dass  in  1.  7  auch  der 
8UUS  heres  erwähnt  wird,  braucht  nicht  bedenklich  zu  machen, 
denn  Paulus  kann  bei  Besprechung  der  Transmission  der 
'Querel  ganz  wohl  auch  die  Querel  in  den  Provinzen  mit  ins 
Auge  gefasst  haben,  und  hier  waren  alle  Fälle,  auch  wo  ein 
suus  in  Frage  kam.  Cognitionsfälle. 

V. 

Blicken  wir  jetzt  zurück  auf  diejenigen  Eigenthümlich- 
keiten  der  (als  einheitliches  Institut  gedachten)  Querel,  von 
denen  wir  oben  sagen  mussten,  dass  sie  sich  bei  einem  Rechts- 
mittel, welches  hereditatis  petitio  im  Legisactionsverfahren  ist, 
als  höchst  fremdartig,  ja  befremdlich  ausnehmen:  so  werden 
wir  dagegen  anzuerkennen  haben,  dass  sie  zum  Allerbesten 
zu  derjenigen  (Querel  passen,  welche  wir  im  Vorstehenden  vor- 
wiegend auf  Grund  processualer  Momente  als  ein  dem  Cogni- 
tionsprocess  angehörendes  auf  Testamentsrescission  gerichtetes 
Verfahren  ermittelt  haben.  Auf  einige  dieser  Punkte  ist  hier 
noch  etwas  genauer  einzugehen. 

Klag  Verjährung  ist  etwas  dem  Cognitionsprocess  ganz 
Geläufiges.  Wir  finden  sie  bei  der  vindicatio  von  bona  caduca 
und  von  commissa:  1.  10  de  div.  temp.  44,  3;  1.  1  C.  de  quadr. 
praescr.  7,  37;  fr.  de  iure  fisci  18;  bei  der  quaestio  über  den 
Status  Verstorbener^);  bei  der  proclamatio  in  ingenuitatem 
l.  4  si  ing.  40,  14;  bei  der,  ebenfalls  dem  Cognitionsprocess 
zuzuweisenden '')  angriffsweisen  Nichtigkeitsbeschwerde  Paul, 
sent.  rec.  V,  5»,  §  8. 

Von  grösstem  Interesse  ist  aber  die  von  Justinian  in  1.  36 
§  2  C.h.t.  berichtete  Meinungsverschiedenheit  zwischen  Ulpian 
und  Modestin  über  den  Beginn  der  5jährigen  Verjährung 
der  Querel.  Ulpian  wollte  sie  beginnen  lassen  mit  dem  Erb- 
schaftsantritt seitens  des  heres  scriptus,  und  dafür  entscheidet 
sich  auch  Justinian;  Modestin  dagegen  mit  dem  Tode  des 
Erblassers.    Dass  nun  von  einem  dritten  Anfangstermin  der 


•)  Dass  in  diesem  Fall  Cognitionsverfahren  stattfand,  wird  bewiesen 
durch  1.  7  C.  h.  t.  (7,  21):  „apud  praesidem  provinciae,  qui  super  huius- 
modi  quaestionibus  iudicare  solet",  und  1.  13  C.  de  lib.  causa  (7,  1666): 
„haec  omnia  soiemniter  praesidiali  notione  decidi  debent".  —  ^)  Vgl, 
meine  Abhandl.  z.  röm.  Civilproc.  S.  175. 


286  Eisele, 

Klageverjährung,  der  Besitzergreif img  des  Nachlasses,  nicht 
einmal  die  Rede  ist,  beweist  doch  sonnenklar,  dass  die 
Querel,  an  welche  Ulpian  und  Modestin  denken,  keine  hered. 
petitio  war.  Vom  Standpunkte  der  Cognitionsquerel  dagegen 
ist  der  von  Ulpian  angenommene  Anfangspunkt  ganz  gerecht- 
fertigt, überdies  aber  auch  die  abweichende  Ansicht  Modestins 
durchaus  verständlich.  Die  selbständige  Cognitionsquerel  rich- 
tet sich  in  erster  Linie  gegen  die  zugefügte  Kränkung,  somit 
eigentlich  gegen  den  Testator  und  das  Testament.  Die  Krän- 
kung ist  aber  perfect  geworden  im  Momente  des  Todes  des 
Testators^),  und  man  kann  also  schon  mit  diesem  Moment  die 
Verjährung  beginnen  lassen,  sofern  nur  Jemand  da  ist,  gegen 
den  man  klagen  kann.  Modestin  hat  augenscheinlich  ange- 
nommen, der  Instituirte  sei  schon  als  solcher  legimirt,  für  das 
Testament  einzutreten,  während  Ulpian,  wohl  mit  mehr  Recht, 
die  Passivlegitimation  erst  durch  den  Erbschaftsantritt  als  ge- 
geben ansah.  In  dem  Gesagten  liegt  aber  durchaus  kein  Grund, 
an  der  Fortexistenz  der  Centumviralquerel  als  einer  heredi- 
tatis  petitio  zur  Zeit  Ulpians  und  Modestins  zu  zweifeln;  was 
aus  der  Art  der  Controverse  geschlossen  werden  kann  und  muss, 
ist  nur  dies:  dass  zu  dieser  Zeit  an  eine  Klagverjährung  bei 
der  Centumviralquerel  überhaupt  noch  nicht  gedacht 
wurde.  Damit  ist  ein  wichtiges  Datum  für  die  weitere  Ent- 
wickelung  der  beiden  Querelen,  auf  welche  weiter  unten  ein- 
zugehen sein  wird,  gewonnen. 

Dass  in  der  Cognitionsquerel  für  den  color  insaniae  kein 
Raum  ist,  wurde  schon  bemerkt;  der  Standpunkt,  dass  es  sich 
in  erster  Linie  um  eine  Reaction  gegen  die  Verletzung  des 
officium  erga  cognatos,  gegen  die  dadurch  erlittene  persönliche 
Kränkung  handelt,  tritt  rein  und  unverhüllt  hervor.  Das  offi- 
cium erga  cognatos  erhält  hier  innerhalb  gewisser  Grenzen  eine 
rechtliche  Sanction  gegen  Verletzung  durch  letzten  Willen;  die 
Beschränkung  der  Testirfreiheit  ist  nicht  das  Principale,  son- 
dern das  ist  das  Recht  gewisser  Verwandter  auf  letztwillige 
Bedenkung,  von  welchem  Recht  jene  Beschränkung  nur  die 


1)  In  diesem  Augenblick  hört  sie  auf,  in  der  Macht  des  Testators 
(und  sein  Geheimniss)  zu  sein,  und  wird  sie  unwiderruflich.  Es  ist 
otfensichtlich  unzutreffend,  wenn  Schröder  a.  a.  0.  S.  382  (bei  Note  l) 
dem  Antritt  diese  Bedeutung  beilegt. 
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Folge  ist.  Es  wäre  daher  m.  E.  auch  richtiger,  von  dem  Pflicht- 
theilsrecht,  wie  von  dem  Notherbenrecht,  im  Familienrechte 
zu  handeln. 

Nehmen  wir  an,  dass  die  gesetzliche  Regelung  der  für 
das  Verfahren  vor  dem  Centumviralgericht  nicht  geeigneten 
Querelfälle  durch  die  lex  CJlitia  im  Anfange  der  Kaiserzeit 
stattfand  —  diese  Annahme  wird  niclit  weit  von  der  Wahr- 
heit sich  entfernen  —  so  können  wir  wohl  sagen:  es  lag' im 
Zug  der  Zeit,  derartige  Angelegenheiten  dem  Cognitionsver- 
fahren  zu  überweisen.  Werden  doch  im  Verlauf  der  Kaiser- 
zeit nach  und  nach  die  verschiedensten  familienrechtlichen  und 
diesen  ähnlichen  Angelegenheiten  diesem  Verfahren  überwiesen, 
und  so  auch  nach  der  processualen  Seite  hin  es  zum  Ausdruck 
gebracht,  dass  in  den  betreffenden  Personenverhältnissen  der 
Standpunkt  des  reinen  Privatrechts  mehr  und  mehr  über- 
wunden wird.  Es  mag  hier  erinnert  werden  an  die  Vor- 
mundschaftssachen, an  die  Cognition  über  Beschwerden  des 
Patrons  gegen  den  Freigelassenen  (1.  1  §  2.  §  10  de  off.  pr.  urb. 
1,  12),  des  Vaters  gegen  den  Sohn  (1.  9  §  3  de  off.  proc.  1,  16) 
und  umgekehrt  (1.  5  si  a  parente  37,  12)^),  an  die  Klage  auf 
Emancipation  (1.  92  C.  D.  35,  1)  und  Alimentation  (1.  5  de 
agnosc.  et  al.  lib.  25,  3)^).  Ist  doch  selbst  das  Sclaveneigen- 
thum  von  dieser  Strömung  (wenn  schon  noch  andere  Momente 
hineinspielen)  nicht  ganz  unberührt  geblieben,  indem  der  Sclave 
extra  ordinem  gegen  allzu  grausame  Behandlung  von  Seiten 
des  Herrn  geschützt  und  ihm  eine  Klage  auf  Freilassung  ge- 
währt wird,  Gai.  I,  53  mit  1.  1  §  1.  8  de  off.  pr.  urb.  1,  12; 
1.  5  de  manum.  40,  1;  1.  8  C.  de  lib.  causa  7,  16.  Gerade  in 
solchen  Sachen  konnte  es  auch,  ebenso  wie  bei  der  Querel, 
darauf  ankommen,  wie  der  um  Schutz  Nachsuchende  sich  seiner- 
seits gegen  den  betragen  hatte,  gegen  den  er  Schutz  verlangte, 
so  z.  B.  in  Alimentensachen,  1.  5  cit.  §  11: 

Idem  iudex  aestimare  debet,  num  habeat  aliquid  parens 


')  Diese  Fälle  spielen  allerdings  schon  in  das  extraordinäre  Straf- 
veriahren  hinüber.  —  *)  In  diesem  Fragmente  steht  cognoscere  im 
pr.  und  im  §  18.  Dies  kann  man  allenfalls  für  indifferent  halten.  Dagegen 
ist  dies  unmöglich  gegenüber  einer  auf  „a  1  i  o  p  o  r  t  e  r  e"  gerichteten, 
die  Stelle  einer  condemnatio  vertretenden  pronuntiatio  §  9  und  gegen- 
über der  Execution  pignoribuscaptis  et  distractis  des  §10. 
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vel  [an]  pater,  (propter)  quod  merito  filios  suos  nolit  alere; 

Trebatio  denique  Marino  rescriptum  est,  merito  patrem 

eum  nolle  alere,  quod  eum  detulerat. 

Zu  denjenigen  Rechtserscheinungen,  welche  der  Cognitions- 
querel  zuzuweisen  sind,  gehört  dann  auch,  dass  das  Testament 
unter  Umständen  nur  pro  parte  rescindirt  wird.  Wie  sich 
eine  theilweise  Aufrechterhaltung  des  Testaments  mit  dem  color 
insaniae  zusammenreimen  lasse,  ist  schlechterdings  nicht  ein- 
zusehen, da  das  Testament  ein  einheitlichet  Act  ist.  Daher 
entscheidet  Paulus  in  Bezug  auf  ein  inofficiöses  Testament, 
in  dem  die  Testatrix  die  Legate  eventuell  als  Intestat-Fidei- 
commisse  aufrecht  halten  zu  wollen  ausdrücklich  erklärt  hatte, 
dass  diese  auch  nicht  so  gefordert  werden  könnten  quasi 
a  demete  data  1.  13  h.  t.^).  Und  wenn  er  in  der  1.  19 
h.  t.  sagt: 

secundum  quod  non  in  totum  testamentum  infirmatur, 

sed  pro  parte  intestata  efficitur,  licet  quasi  furiosae 

iudicium  ultimum  eins  damnetur, 
so  sieht  man  ganz  deutlich,  dass  auch  nach  Ansicht  des  Paulus 
das,  was  er  hier  als  das  praktisch  Richtige  vertheidigt,  mit 
dem  color  insaniae  sich  nicht  verträgt.  Die  Partial-Rescission 
dringt  auch  in  die  Centumviralquerel  ein  unter  Ueberwindung 
der  formellen  Bedenken;  aber  zur  Zeit  des  Paulus  sind  diese 
Bedenken  noch  nicht  verstummt-). 

Bei  der  Cognitionsquerel  dagegen  stehen  einer  theilweisen 


1)  In  dem  Falle  dieser  Stelle  hat  eine  Tochter  vor  dem  Centum- 
viralgericht  geklagt.  Nach  unseren  Aufstellungen  müsste  sie  also  der 
Mutter  gegenüber  c  i  v  i  1  e  s  Erbrecht  gehabt  haben.  Die  aus  den  responsa 
des  Bcaevola  entnommene  Stelle  müsste  also  nach  dem  Set.  Orfitia- 
num  geschrieben  sein.  Dies  stimmt  mit  der  Annahme  Hirschfelds, 
der  (Hermes  XII  S,  142)  auf  Grund  des  in  D.  26,  7,  47  §  4  vorkommen- 
den Titels  praefectus  legionis  die  Abfassung  der  responsa  in  die  Zeit  des 
Septimius  Severus  setzt.  —  ^)  Anders  liegt  natürlich  die  Sache,  wenn 
der  Verletzte  gegen  mehrere  Instituirte  bei  verschiedenen  Abtheilungen 
des  Centumvir alger ichts  processiren  muss,  und  bei  der  einen  siegt,  bei 
der  andern  unterliegt:  hier  hat  der  eine  Senat  insania  bejaht,  der 
andere  sie  verneint,  mithin  liegt  keine  Absurdität  vor,  wie  es  der  Fall 
wäre,  wenn  derselbe  Senat  den  Testator  theils  für  verrückt  und  theils 
für  geaund  erachten  würde;  cf.  1.  15  §  2  h.  t.:  „nee  absurdum  vide- 
tur"  u.  s.  w. 
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Itescission  des  Testaments  formelle  Bedenken,  so  viel  ich 
sehe,  nicht  im  We^^e.  Jedenfalls  nicht  der  Satz  nemo  pro 
parte  testatus  u.  s.  w.;  denn  vom  Standpunkt  dieser  Querel 
muss  man  sagten,  dass  der  Erblasser  immer  testatus  de  cedit, 
wenn  ihm  auch,  nach  theilweiser  Umwerfung  des  Testaments, 
theils  ex  testamento  theils  ab  intestato  succedirt  wird.  Dann 
ist  es  aber  sachlich  pfcrechtfertigt,  das  Testament,  soweit  es 
dem  officium  entspricht,  bestehen  zu  lassen;  wie  weit  dem  der 
Wortlaut  der  lex  Glitia  entgegenkam  oder  entgegenstand, 
wissen  wir  nicht.  Auf  das  Einzelne  ist  hier  nicht  einzugehen; 
nur  das  sei  bemerkt:  dem  Gedanken  der  vindicta  entspricht 
es  durchaus,  dass  dem  Gekränkten  nun  mehr  zu  Theil  wird, 
als  womit  ihn  der  Testator  hatte  abspeisen  können,  nämlich 
seine  Intestatportion. 

Im  Verfahren  vor  dem  Centumviralgericht  war  damit,  dass 
zu  Gunsten  des  Pflichttheilsberechtigten  erkannt  wurde,  eben 
erkannt,  dass  ihm  als  Intestaterben  der  Nachlass  gebühre. 
Von  diesem  Falle  wird  gesagt,  dass  sententia  iudicis  ius  facit 
(nicht  bloss  inter  partes);  dagegen  in  dem  Falle,  wenn  die 
testamentarische  Einsetzung  fällt,  ausnahmsweise  aber  Legate 
und  Freilassungen  aufrecht  erhalten  werden,  heisst  es  ius  ex 
sententia  non  fit  1.  17  §  1  h.  t.,  obgleich  es  zweifellos  ist, 
dass  diese  Sentenz  immerhin  ius  inter  partes  machte.  Wie 
nun,  wenn  vor  dem  Centumviralgericht  von  mehreren  pflicht- 
theilsberechtigten Intestaterben  nur  Einer  aufgetreten  war  und 
gesiegt  hatte?  Dass  auch  in  diesem  Falle  die  Entscheidung 
in  tot  um  für  Intestaterbfolge  gegeben  war,  ergiebt  der  color 
insaniae.  Aber  es  will  uns  scheinen,  dass  von  einer  noch 
weiter  greifenden  Bedeutung  des  centumviralen  Urtheils  eine 
Spur  übrig  sei,  wonach  diejenigen  Pflichttheilsberechtigten, 
die  sich  am  Streit  nicht  betheiligten,  ausgeschlossen  wur- 
den, falls  nicht  etwa  der  Kläger  seine  Klagebehauptung  von 
vornherein  auf  eine  pars  beschränkt  hatte.  Bevor  wir  die  be- 
trefl'ende  Stelle  vorlegen,  ist  zur  Verständigung  Einiges  vor- 
auszuschicken. 

Wenn  irgendwo,  so  dürfen  wir  bei  der  Centumviralquerel 

noch  Reminiscenzen  aus  dem  alten  Erbschaftsstreit,  oder,  da 

tiieser  nichts  ist  als  eine  Vindication  des  Nachlasses,  aus  dem 

Iten  Vindicationsverfahren  zu  finden  erwarten.  Denn  von  dem, 

Zeitschrift  für  Eechtsgeschichte.   XV.   Rom.  Abth.  19 
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was  in  der  Vindication  des  Formularprocesses  im  Vergleich  mit 
der  des  Legisactionsprocesses  tiefgreifende  Aenderungen  mit 
sich  bringen  musste:  Verbindung  des  Streits  um  das  Recht 
mit  dem  arbitrium  de  restituendo,  Auslaufen  des  Rechtsstreits 
in  eine  condemnatio,  ferner  bei  der  rei  vindicatio  Zulassung 
von  Peregrinen  ohne  Commercium  zur  Klage  —  von  alledem 
ist  bei  der  Centumviralquerel  keine  Rede. 

Uns  scheint  es  gar  nicht  anders  sein  zu  können,  als  dass 
das  Urtheil  ius  nur  inter  partes  facit.  Vielleicht  doch  mit 
Unrecht.  Vollkommen  einleuchtend  ist  jener  Satz  dann,  wenn 
geurtheilt  wird  über  einen  zwischen  den  Parteien  streitigen 
Anspruch:  dieser  ist  etwas  auf  diese  beiden  Personen  sich 
Beschränkendes.  Durch  die  Verbindung  des  arbitrium  de  re- 
stituendo und  der  condemnatio  mit  dem  Streit  um  das  Recht 
sind  im  Formularprocess  rei  vindicatio  und  hereditatis  petitio 
zu  Anspruchsklagen  geworden,  d.  h.  zu  Klagen,  mittelst 
deren  Ansprüche  verfolgt  werden^),  was  sie  im  Legisactions- 
process  nicht  waren;  es  ist  darum  durchaus  gerechtfertigt,  dass 
hier  das  Urtheil  nur  inter  partes  ius  facit.  Das  absolute  Recht 
kommt  hier  nur  als  Incidentpunkt  in  Frage;  die  Entscheidung 
darüber  erwächst  zwar  auch  in  Rechtskraft,  aber  doch  auch 
nur  inter  partes,  1.  15  de  exe.  rei  iud.  (44,  2). 

Anders,  so  sollte  man  doch  meinen,  wenn  der  Rechtsstreit 
sich  lediglich  .um  das  absolute  Recht  dreht.  Wird  hier  erkannt, 
dass  die  Sache  dem  A  gehört,  so  ist  sie,  wenn  mit  dem  Satze 
res  iudicata  pro  veritate  accipitur  völlig  Ernst  gemacht  wird, 
nicht  bloss  dem  jetzigen  Processgegner,  sondern  überhaupt 
jedem  Andern  abgesprochen.  Es  liegt  danach  in  dem  Vindi- 
cationsurtheil  zugleich  eine  Präclusion,  und  mithin  hat  das 
Verfahren  nothwendig  zugleich  den  Sinn  eines  Aufgebots.  Wir 
gelangen  so  von  einem  andern  Ausgangspunkt  zu  einem  ähn- 
lichen Ergebniss  bezüglich  der  ursprünglichen  Bedeutung  der 
Vindication,  wie  Bechmannin  seiner  soeben  (Note  1)  citirten 
Studie;  einem  Ergebnis,  das  sich  als  praktisch  annehmbar 
allerdings  nur  für  eine  Zeit  darstellt,  in  welcher  Rom  ein 


>)  In  diesem  Sinne  ist  die  Bemerkung  von  Bechmann  (Studie 
im  Gebiet  der  1.  a.  sacram.  in  rem  S.  24)  vollkommen  zutreffend:  die  act. 
petitoria  mit  arbitrium  und  condemnatio  sei  nicht  mehr  rein  in  rem, 
sondern  auch  in  personam. 
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kleines  städtisches  fJemeinwesen  war  und  das  Gerichtsverfahren 
sich  in  vollster  Publicitilt  abspielte,  und  zwar  stets  nur  an 
einem  Ort,  auf  dem  Forum. 

Die  Stelle,  in  der  wir  noch  eine  R«miniscenz  an  den  so- 
eben skizzirten  Rechtszustand  zu  finden  glauben,  ist  1.  17  pr. 
h.  t.  Von  zwei  enterbten  Brüdern  hat  der  eine  repudiantis 
animo  (also  nicht  in  Unterwerfung  unter  den  letzten  Willen) 
auf  die  Querel  verzichtet,  der  andere  hat  sie  bei  den  Centum- 
virn  mit  Erfolg  durchgefochten.  Nach  Paulus  ist  die  vindi- 
catio hereditatis  nicht  richtig  angestellt;  sie  hätte  auf  eine  pars 
gerichtet  werden  müssen.  Wenn  der  Kläger  aber  doch  siegt, 
und  nun  der  andere  Bruder,  weil  jetzt  auch  für  ihn  Intestat- 
erbfolge eröffnet  sei,  seinerseits  gegen  den  siegenden  Bruder 
mit  hered.  petitio  vorgehen  würde,  so  würde  dieser 

uteretur  rei  iudicatae  auctoritate,  quasi  centumviri  hunc 

solum  filium  in  rebus  humanis  nunc  cum  facerent  intesta- 

tum  credidissent. 
Hier  tritt  der  Querelkläger  als  Intestaterbe  auf,  und  sein  In- 
testiiterbrecht  konnte  der  andere  suus  nicht  einmal  durch  aus- 
drückliche repudiatio  aufgeben.  Um  aber  das  der  innern  Ge- 
rechtigkeit entsprechende  Resultat:  dass  der  Bruder,  welcher 
immerhin  thatsächlich  verzichtet  hat  (weil  er  z.  B.  die  Sache 
für  zweifelhaft  hielt  und  die  Mühen  und  Kosten  des  Processes 
scheute),  nicht  nachträglich  dem  Bruder  die  Früchte  des  Sieges 
wieder  soll  abnehmen  dürfen,  herbeizuführen,  greift  Paulus 
auf  die  alte  Präclusivkraft  des  Urtheils  im  Vindicationsstreit 
der  leg.  actio  sacr.  zurück.  Allerdings  ist  es*  eine  Moderni- 
sirung,  wenn  Paulus  dabei  die  Rechtskraft  zu  Hilfe  nimmt ^): 
im  Sinne  des  ältesten  Processes  wird  die  Präclusion  in  der  Art 
durchgeführt  worden  sein,  dass  die  Vindication  dessen,  der 
sich  nicht  etwa  auf  einen  nach  dem  früheren  Process  einge- 
tretenen Erwerbsgrund  stützte,  als  actio  de  eadem  re  er- 
achtet wurde. 


1)  Die  Art  und  Weise  aber,  wie  die  rei  iudicatae  auetoritas  näher 
erläutert  wird,  ist  ganz  unzulänglich:  was  die  Centuinviru  sich  in  Bezug 
auf  das  Vorhandensein  anderer  Söhne  gedacht  haben,  ist  gleichgiltig. 


19^ 
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VI. 


Aus  der  trümmerhaften  Ueberlieferung  der  die  Querel  be- 
treffenden Entscheidungen  und  Rechtssätze,  welche  zu  einem 
harmonischen  Rechtsgebilde  zu  verbinden  nicht  gelungen  ist 
und  nicht  gelingen  konnte,  haben  wir  im  Vorstehenden  zwei 
Institute  ermittelt,  welche  zwar  im  praktischen  Erfolg  das- 
selbe Ziel  anstreben,  aber  sowohl  in  processualer  als  in  mate- 
riellrechtlicher Beziehung  beträchtliche  Verschiedenheiten  auf- 
weisen. Damit  ist  für  jede  der  beiden  sich  gegenüberstehenden 
Meinungen  die  historische,  quellenmäßige  Grundlage  anerkannt, 
zugleich  aber  aufgezeigt,  dass  jeder  derselben  nur  relative  Be- 
rechtigung zukommt.  Aber  es  fragt  sich,  ob  nicht  die  eine 
Querel  sich  der  andern  assimilirt  habe,  vielleicht  von  dieser 
gar  verdrängt  worden  sei;  ob  eine  Vereinheitlichung  schon 
vor  Justinian  stattgefunden,  oder  erst  durch  die  Compilatoren 
herbeigeführt  sei,  und  ob  diese  Vereinheitlichung  im  justinia- 
neischen  Recht  vollständig  durchgeführt  sei? 

Ein  Versuch,  auf  diese  Fragen  Antworten  zu  finden,  die 
mehr  als  blosse  Vermuthungen  sind,  hat  mit  aussergewöhn- 
lichen  Schwierigkeiten  zu  kämpfen.  Bei  manchen  der  ge- 
brauchten Ausdrücke  ist  es  überhaupt  zweifelhaft,  ob  sie  ur- 
sprünglich nur  auf  eine,  und  auf  welche  der  beiden  Querelen 
sie  gemünzt  waren.  Bei  andern  Redewendungen  ist  es  zwar 
ziemlich  unzweifelhaft,  dass  sie  von  Hause  aus  der  einen 
Querel  angehören,  und,  wie  dies  bei  der  Gleichheit  des  prak- 
tischen Zieles  leicht  erklärlich  ist,  in  Bezug  auf  die  andre 
gebraucht  sind;  hier  entsteht  aber  dann  der  Zweifel,  ob  die 
Entlehnung  nur  eine  äusserliche  ist  oder  ob  sie  aus  einer 
Entlehnung  bezw.  Herübernahme  des  zu  Grund  liegenden 
Rechtsgedankens  zu  erklären  ist.  So  finden  sich  die  Aus- 
drücke accusatio  und  querela,  und  Redewendungen  wie  intesta- 
tum  facere,  test.  rescissum,  test.  infirmari,  welche  u.  E.  un- 
zweifelhaft der  Cognitionsquerel  zugehörig  sind,  in  Bezug  auf 
Centumviralquerel  gebraucht  von  Paulus  in  1.  17  pr.  und 
der  berüchtigten  1.  19  h.  t.;  in  dieser  letztern  Stelle  steht 
auch  ganz  harmlos  nebeneinander  quasi  furiosae  iudicium 
ultimum  eins  damnetur.  Bei  dieser  Handhabung  der  Ter- 
mini ist  es  dann  aber  bezüglich  mancher  Stellen  überhaupt 
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zweifelhaft,   ol»   sie    von   der  einen   oder   der  andern   Querel 
handeln. 

Von  vornherein  wird  man  erwarten  dürfen,  dass  die 
C{)n:niti()ns(|uerel  auf  die  Centumviralquerel  modificirend  ein- 
{^i'wirkt  habe,  und  nicht  umgekehrt.  Ein  Anzeichen  dafür  ist, 
(hiss  tue  Entlehnung  der  Termini,  wie  aus  den  angeführten 
Beispielen  ersichtlich,  in  dieser  Richtung  sich  bewegt.  Es 
ist  einleuchtend:  wenn  dem  Rechtsgedanken,  der  eine  Zeit- 
lang nur  auf  einem  künstlichen  Umweg  Geltung  zu  erlangen 
vermag,  für  ein  weites  Gebiet  die  Bahn  frei  gemacht  wird, 
um  auf  geradem  Wege  zum  Ziele  zu  kommen,  so  muss  dies 
auf  das  Gebiet,  für  welches  das  ältere  Verfahren  bleibt,  zurück- 
wirken. Es  muss  ja  sofort  klar  werden:  wenn  es  auch  für 
die  Centumviralquerel  formell  richtig  ist,  dass  das  Testament 
nicht  beseitigt,  sondern  als  ein  von  Anfang  an  ungiltiges  auf- 
gezeigt wird,  so  liegt  doch  für  die  nicht  juristische  Betrach- 
tungsweise die  Sache  ganz  ebenso  wie  bei  der  Cognitionsquerel: 
das  Testament  wird  wegen  Lieblosigkeit  des  Testators  um- 
geworfen. 

Es  ist  uns  eine  Stelle  erhalten,  in  welcher  das  Eindringen 
oder  das  Hereinziehen  von  Sätzen,  die  der  Cognitionsquerel 
angeh()ren,  in  die  Centumviralquerel  sehr  deutlich  sich  vor 
Augen  stellt:  es  ist  das  die  wegen  der  Schwierigkeiten,  die  sie 
dem  Exegaten  darbietet,  mit  Recht  berüchtigte  1.  19  h.  t. 

Dass  es  sich  in  dieser  Stelle  um  eine  Centumviralquerel 
handelt,  kann  man  wegen  des  color  insaniae  (licet  quasi  furiosae 
iudicium  eins  damnetur)  als  unzweifelhaft  ansehen;  es  ist  auch 
erwähnt,  dass  es  sich  um  eine  legitima  hereditas  (ex  Scto  Orfi- 
tiano)  ^),  also  um  civiles  Erbrecht  handelt. 

Der  Fall  ist  aber  dieser: 

Mater  decedens  extraneum  ex  dodrante  heredem  in- 

stituit,  filiam  unam  ex  quadrante,  alteram  praeteriit:  haeo 

de  inofficioso  egit  et  obtinuit.   quaero  scriptae  filiae  quo- 

modo  succurrendum  sit. 
Hier  ist  unklar  gelassen,   ob  die  Querelklägerin   die  hered. 


•)  Darüber,  dat^s  die  hereditas  ex  Scto  Orfitiano  technisch  legitima 
genannt  wurde,  vgl.  §  2  Inst,  de  Set.  Orf.  3,  4;  die  dort  citirte  regula 
ist  natürlich  aus  der  classischen  Zeit. 
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petitio  nur  gegen  den  extraneus  gerichtet  hatte,  oder  auch 
gegen  die  eingesetzte  Schwester.  Die  Meisten  nehmen  das 
Letztere  an^),  und  es  sprechen  auch  überwiegende  Gründe 
dafür. 

Es  wird  nun  entschieden: 

respondi,  filia  praeterita  id  vindicare  debet,  quod  in- 

testata  matre  habitura  esset. 
Hartmann  hat  (a.  a.  0.  S.  14)  dies  dahin  verstanden,  dass 
Paulus  angebe,  wie  nun  der  Querelsieg  praktisch  zu  verfolgen 
sei,  nämlich  durch  „eine  vindicatio  hereditatis,  die  als  im  Wege 
des  Formularprocesses  geführt  zu  denken  ist".  Dadurch  wird 
der  Uebelstand  vermieden,  an  dem  z.  B.  die  Francke'sche  Aus- 
legung leidet:  dass  Paulus  zunächst  sagen  soll,  was  die  Tochter 
correcter  Weise  hätte  thun  sollen;  das  verträgt  sich  weder 
mit  dem  Charakter  eines  responsum  noch  mit  dem  Wortlaut 
„debet".  Die  Hartmann'sche  Auffassung  hat  aber  noch  den 
weitern  Vortheil,  dass  sie  eine  befriedigende  Auslegung  des 
unmittelbar  Folgenden  ermöglicht.  Die  Worte  nämlich: 

itaque  dici  potest,  eam  quae  omissa  est  etiam,  si  totam 

hereditatem  ab  intestato  petat  et  obtineat,  solam  habi- 

turam  universam  successionem,  quemadmodum  si  altera 

omisisset  legitimam  hereditatem 
können  nun  so  verstanden  werden,  dass  (um  mit  Hartmann 
zu  reden)  „das  obtineat  auf  den  Sieg  in  der  Querel,  das  habi- 
turam  u.  s.  w.  auf  den  Sieg  in  der  darauf  jetzt  zu  gründenden 
vindicatio  hereditatis"  bezogen  wird.  Dieser  Auffassung  stellt 
sich  nun  aber  die  Schwierigkeit  entgegen,  dass  wir  danach 
eine  zweimalige  hered.  petitio  annehmen  müssten:  eine  vor  den 
Centumvirn,  nach  vorheriger  leg.  act.  sacr.,  durchzuführende, 
und  eine  im  Formularprocess  mit  unus  iudex.  Denn  Hartmann 
nimmt  mit  Recht  an,  dass  die  Klägerin  schon  im  ersten  Ver- 
fahren formell  als  Intestaterbin  aufgetreten  ist,  und  „die  Erb- 
schaft als  die  ihrige  intendirt",  d.  h.  aber  her.  pet.  angestellt 
hat,  und  vindicatio  hereditatis  ist  doch  auch  nichts  andres  als 
wieder  hereditatis  petitio.  Diese  Schwierigkeit  dürfte  sich 
dadurch  heben  lassen,  dass  man  annimmt,  Paulus  habe  auf 
das  Nachverfahren  nach  der  Centumviralquerel,  das  arbitrium 


')   Vgl.  F  r  a  n  c  k  e  S.  210,  G.  H  a  r  t  m  a  n  u  S.  '14. 
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liti  aestimandae,  eine  Bezeichnung  herübergenommen,  welche 
für  (las  auf  die  Cognitionsquerel  folgende  Verfahren  ganz 
passend  war,  da  dasselbe  eine  hered.  petitio  wirklich  war,  nur 
dass  die  Beseitigung  des  Testaments,  mithin  Intestaterbfolge, 
feststand.  iMöglich  ist  ja  überdies,  dass  zu  Paulus'  Zeit,  wäh- 
rend Centumviral-  und  Cognitionsquerel  selbst  in  processualer 
Beziehung  noch  vollständig  auseinandergingen,  das  Nachver- 
fahren bei  beiden  nicht  mehr  so  sehr  verschieden  war. 

Betrachten  wir  nun  das  responsum  näher,  so  müssen  wir 
finden,  dass  es  vom  Standpunkt  der  Cognitionsquerel  durchaus 
correct  wäre,  aber  keineswegs  vom  Standpunkt  der  Centum- 
viralquerel.  Es  i^t  ja  nicht  bloss  das  Testament  umgeworfen, 
sondern  es  ist  in  Bezug  auf  die  praeterita  erkannt:  hereditatem 
eins  esse;  sie  kann  im  zweiten  Verfahren  beanspruchen  Heraus- 
gabe dessen,  worauf  ihr  Recht  im  ersten  festgestellt  ist,  d.  h. 
des  ganzen  Nachlasses.  Mit  Absicht  sagt  daher  Paulus:  vin- 
dicare  debet,  nicht:  potest;  sie  müsse  sich  mit  der  Nach- 
klage auf  ihre  Intestatportion  beschränken.  Der  eingesetzten 
Tochter,  der  vom  Standpunkt  der  Centumviralquerel  über- 
haupt nicht  zu  helfen  ist,  hilft  Paulus,  indem  er  gleich 
von  vornherein,  und  dann  auch  noch  nachgehends  in  der  Be- 
gründung seines  responsum,  zu  dem  Recht  der  Cognitionsquerel 
seine  Zuflucht  nimmt. 

Die  Ausstellung,  die  wir  soeben  gegenüber  dem  ersten 
Satze  des  responsum  machten,  macht  Paulus  sich  selbst  in  den 
Worten  itaque  dici  potest  u.  s.  w.').  Man  kann  hinzufügen: 
dass  die  praeterita  den  ganzen  Nachlass  herausverlangen  kann, 
ist  um  so' unanfechtbarer,  als  die  eingesetzte  Schwester  mit- 
belangt war:  diese  kann  sich  also  nicht  einmal  darauf  berufen, 
dass  das  Urtheil  im  ersten  Process  nur  ins  inter  partes  mache-). 


')  Die  \ermiitliun<:.  dass  vor  iUque  Eiuige.s  gestrichen  sei,  ist  kaum 
abweisbar.  Auch  noch  an  andern  Stellen  scheint  gestrichen  zu  sein, 
worauf  nicht  zum  Wenigsten  die  Schwierigkeit  des  Fragments  beruht. 
—  »)  Könnte  sie  sich  darauf  berufen,  so  könnte  sie  gegen  die  Schwester, 
nachdem  diese  den  Nachlass  in  Besitz  genommen,  auf  das  ihr  durch  Ein- 
setzung zugewandte  \iertel  mit  hered.  pet.  klagen,  bezw.  auf  Grund  der 
Kegel  dolo  facit  u.  s.  w.  Herausgabe  des  Nachlasses  in  Höhe  von  einem 
Viertel  verweigern.  Paulus  würde  diesen  Ausweg  wohl  gewiesen  haben, 
wenn  er  offen  gewesen  wäre.    Daraus,  dass  er  es  nicht  gethan,  ist  aber 
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Und  wie  beseitigt  nun  Paulus  dies  Bedenken?  Wiederum  so, 
dass  er  sich  auf  den  Standpunkt  der  Cognitionsquerel  stellt; 
aus  dieser  sind,  das  scheint  des  Paulus  Ansicht  zu  sein,  die 
massgebenden  Richtpunkte  für  die  Centumviralquerel  zu  ent- 
nehmen. Er  sagt: 

Sed  non  est  admittendum  ut  adversus  sororem  audiatur 
agendo  de  inofficioso;  praeterea  dicendum  est  non  esse 
similem  omittenti  eam,  quae  ex  testamento  adiit;  et  ideo 
ab  extraneo  semissem  vindicandum  et  defendendum  totum 
semissem  esse  auferendum;   quasi  semis  totus  ad  hanc 
pertineat. 
Bei  der  Cognitionsquerel  ist  es  nicht  zweifelhaft,  dass  sie  gegen 
eine  andere  pflichttheilsberechtigte  Person,  die  eingesetzt  ist, 
ohne  dass  dadurch  der  Verletzte  beeinträchtigt  ist,  nicht  ge- 
richtet werden  kann.  Bei  der  Centumviralquerel  aber  liegt  die 
Sache  wesentlich  anders;  sie  ist  hereditatis  petitio  ab  intestato, 
und  wenn  die  eingesetzte  Tochter  angetreten  hat,  so  ist  sie 
nicht  weniger  richtige  Beklagte  als  der  extraneus:  es  steht 
Intestaterbprätendent  gegen  Testamentserbprätendent  ^).   Vom 
Standpunkt  der  Centumviralquerel  war  für  die  eingesetzte  Toch- 
ter das  richtige  Verfahren  dieses:  mit  der  übergangenen  Schwe- 
ster als  Intestaterbin  anzutreten^)  und  mit  ihr  gegen  den  in- 
stituirten  Extraneus  die  her.  pet.  anzustellen. 

Die  nächste  Nutzanwendung  des  Satzes  sed  non  est  ad- 
mittendum U.S.W,  ist  von  Paulus  entweder  nicht  ausgesprochen, 
oder  sie  ist  gestrichen^).    Sie  würde  dahin  gehen:  man  muss 


nur  ein  alternativer  Schluss  möglich:  entweder  diö  instituta  war  in  der 
Centumviralquerel  Mitbeklagte,  oder  die  Beschränkung  der  res  iudicata 
auf  die  Parteien  des  Processes  galt  für  die  Centumviralquerel  zur  Zeit 
des  Paulus  noch  nicht. 

1)  F  r  a  n  c  k  e  (S.  263)  und  H  a  r  t  m  a  n  n  (S.  15),  obwohl  hinsicht- 
lich des  uns  jetzt  beschäftigenden  Passus  verschiedener  Meinung,  stim- 
men doch  darin  überein,  dass  sie  die  Belangung  der  instituta  für  schlecht- 
hin rechtswidrig  erklären.  —  -)  Nicht:  ex  testamento  auszuschlagen 
und  dann  ab  intestato  anzutreten.  Denn  sie  hat  das  Testament  als  das 
einer  insana,  d.  h.  als  nicht  existirend  zu  behandeln.  —  3)  H  a  r  t  - 
mann  1.  c.  stellt  die  Sätze  „sed  non  est  admittendum"  und  „et  ideo" 
auf  folgende  Weise  in  unmittelbaren  logischen  Zusammenhang:  die  Zii- 
lasßung  der  Querel  gegen  die  Schwester  sei  wider  alles  Eecht  und  e  s 
könne    daher     der     Sentenz     gegen     diese     rechtliche 
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hei  der  Centumviralquerel  über  das  Formelle  wegsehen  und 
bedenken,  dass  die  Intention  der  Tochter  „hereditas  mea  est" 
nur  eine  Form  ist,  mit  der  sie  weiter  nichts  erstrebt  (oder 
erstreben  sollte),  als  Rescission  pro  parte,  damit  sie  ihren 
Intestaterbtheil  erhalte;  und  man  muss  auch  das  Urtheil  des 
Centumviral{?erichtshofs  (sacramentum  iustum  esse)  dahin  auf- 
fassen, dass  dauiit  nur  Partial erbrecht  der  Kl.  ab  intestato 
anerkannt  wird.  Dem^emilss  hat  dann  die  siegende  Tochter 
im  Naehverfahren  nur  die  Hälfte  zu  verlangen  (et  ideo  u.  s.  w.) 
und  zwar,  wie  mit  Rücksicht  auf  die  in  1.  1  §  1.  2  si  pars 
her.  5,  4  ausgesjirochene  Regel  noch  besonders  betont  wird, 
vom  extraneus  allein;  vor  totum  semissem  ist  extraneo  hinzu- 
zudenken, wogegen  allerdings  das  vorausgehende  ab  extraneo 
entbehrt  werden  könnte.  Wunderlich  nimmt  sich  der  Satz 
quasi  semis  totus  ad  hanc  pertineat  aus:  denn  er  erklärt  gar 
nichts  und  erweckt  die  Vorstellung,  al§  ob  die  praeterita  auch 
weniger,  nämlich  weniger  nicht  bloss  vom  extraneus,  sondern 
überhaupt  weniger  bekommen  könnte. 

Im  Vorstehenden  ist  der  Passus  praeterea  dicendum 
est  u.  s.  w.  niciit  berücksichtigt  worden.  Er  ist  zweifellos 
interpolirt.  Der  Gedanke  ist  aus  dem  Folgenden  (nee  enim 
u.  s.  w.)  entnommen,  wo  er  inhaltlich  auch  hinpasst.  Hier 
aber  passt  er  wie  die  Faust  aufs  Auge.  Es  soll  ja  begründet, 
oder  sagen  wir  plausibel  gemacht  werden,  dass  die  Siegerin 
nur  die  Hälfte  im  Nachverfahren  verlangen  könne,  das  Testa- 
ment im  Uebrigen  Geltung  habe,  und  zwar  so,  dass  die  Schwe- 
ster das  ihr  im  Testament  zugewendete  Viertel  ganz  behält; 
was  in  aller  Welt  soll  hier  eine  Auseinandersetzung  darüber, 
dass  diese  Schwester  auf  ihr  Intestaterbrecht  nicht  ver- 
zichtet habe?  Veranlasst  mag  die  Interpolation  aber  dadurch 
sein,  dass  der  Interpolator  meinte,  in  dem  Passus  itaque  dice 
potest  u.  s.  w.  wolle  das  Ergebnis  solam  habituram  universam 
successionem  durch  die  Worte  quemadmodum  si  u.  s.  w.  be- 
gründet werden,  wobei  er  irrig  das  quemadmodum  si  so 
verstand,  wie  wenn  stünde  quasi. 


Wirkung  nicht  beigelegt  werden.  Das  wäre  doch  ein  höchst 
bedenkliches  \orgehen;  und  überdies:  warum  wird  dem  extraneus  dann 
ein  Viertel  gelassen? 
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Das  Ergebniss,  zu  dem  Paulus  gekommen,  ist  aber  ihm  ''• 
selbst  nicht  ganz  unbedenklich;  es  passt  nicht  zu  dem  color 
insaniae  der  Centumviralquerel  (licet  quasi  furiosae  u.  s.  w.). 
Darum  wird  noch  auf  einen  andern  Weg  hingewiesen,  auf  dem 
der  filia  scripta  geholfen  werden  könne: 

ceterum  si  quis  putaverit  fiUa  optinente  totum  testa- 
mejntum  infirmari,  dicendum  est  etiam  institutam  ab  in- 
testato  posse  adire  herediatem:  nee  enim  quae  ex  testa- 
mento  adiit,  quod  putat  valere,  repudiare  legitimam  here-  ■ 
ditatem  videtur,  quam  quidem  nescit  sibi  deferri.  | 

Abermals  tritt  hier  Paulus  auf  den  Standpunkt  der  Cognitions- 
querel.  Zwar  ist  „quod  putat  valere"  (nicht:  quod  valet) 
dem  Recht  der  Centumviralquerel  entsprechend,  desgleichen 
die  Auffassung,  dass  gleich  von  Anfang  Intestatdelation  statt- 
gefunden; dagegen  „testamentum  infirmari"  kann  man  nur 
vom  Standpunkt  der  Cognitionsquerel  sagen.  Ferner  ist 
zwar  dem  color  insaniae  insofern  Rechnung  getragen,  als 
vom  Testament  nichts  stehen  bleiben  soll.  Aber  wenn  als 
Zweifelsgrund  gegen  die  Eröffnung  der  Intestaterbfolge  auch 
für  die  instituta  nur  die  Möglichkeit  der  Annahme  eines  Ver- 
zichtes auf  diese  besprochen,  dagegen  das  andere  Bedenken 
ganz  ausser  Acht  gelassen  wird,  dass  ein  Spruch  des  Centum- 
viralgerichts  vorliegt,  welches  der  praeterita  die  ganze  Erb- 
schaft zuerkennt:  so  beweist  das,  dass  Paulus  dieses  Zuer- 
kennen der  hereditas  nur  als  ein  Formale  ansieht  und  in 
dem  von  dem  Centumviralgericht  erlassenen  Urtheil  wesentlich 
dasselbe  sieht,  wie  in  dem  auf  Cognitionsquerel  ergehenden, 
das  Testament  rescindirenden  und  Intestaterbfolge  eröffnenden 
Spruch.  Uebrigens  ist  klar,  dass  die  instituta  besser  fahren 
würde,  wenn  dieser  zweite  Weg,  um  ihr  zu  helfen,  beschritten 
würde:  sie  bekäme  dann  ihre  volle  Intestatportion,  welche  sie 
auch  bekommen  hätte,  wenn  sie  von  vornherein  correct  ver- 
fahren wäre.  Zugleich  ist  ersichtlich,  dass  der  Zuschnitt  der 
Centumviralquerel  mit  dem  color  insaniae  zwar  formell  das 
Verfügungsrecht  des  Testators  unangetastet  lässt,  materiell 
aber  in  dasselbe  schärfer  eingreift,  insofern  es  nichts  aufrecht 
lässt,  während  die  Cognitionsquerel  zwar  vor  der  Testirsou- 
veränität  nicht  Halt  macht,  aber  in  die  Dispositionen  nicht ; 
weiter  eingreift,  als  nothwendig  ist,  um  dem  Verletzten  sein  j 
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Intestaterbtlu'il  zu  verschaffen.  Auch  das  ist  ein  Gesichts- 
punkt, aus  dem  sich  begreift,  warum  die  Cognitionsquerel 
UKKlificirend  auf  die  Centumviralquerel  einwirkte. 

Der  Rost  der  1.  19  interessirt  uns  weiter  nicht.  Nur  be- 
züglich des  Schlusses: 

ex  quibu.s  apparet  non  recte  totam  hereditatem  prae- 

l.Titam  vindicarc,  cum  rescisso  testamento  etiam  institutae 

salvum  ius  sit  adeundae  hereditatis 
mag  bemerkt  werden,  dass  dieses  R6sume  wohl  nicht  von  Pau- 
lus ist.  Denn  in  den  Erörterungen  des  Paulus  ist  die  Be- 
schränkung der  praeterita  auf  die  Hülfte  in  erster  Linie  daraus 
abgeleitet,  dass  diese  die  Querel  nicht  gegen  ihre  Schwester 
richten  dürfe;  erst  eventuell  und  in  zweiter  Linie  (ceterum  si 
quis  putaverit  etc.)  ist  der  Grund  hinzugefügt,  der  in  dem 
Resume  (welches  sich  Paulus  doch  wohl  geschenkt  haben  wird) 
als  der  einzige  erscheint. 

vn. 

Sehen  wir  zu,  was  sonst  noch  in  unseren  Quellen  auf  eine 
Assimilation  der  Centumviralquerel  an  die  Cognitionsquerel 
hinweist.  Wir  nehmen  einzelne  Punkte  vor,  in  denen  die  beiden 
sicii  ursprünglich  unterschieden. 

1.  Theilweise  Umwerfung  des  Testaments.  Dass 
diese  Paulus  schon  geläufig  ist,  beweist  nicht  bloss  die  eben 
besprochene  1.  19,  sondern  auch  1.  17  pr.  h.  t.  Sie  konnte, 
sobald  einmal  eine  pars  hereditatis  vindicirt  werden  konnte, 
keine  erheblichen  Schwierigkeiten  machen,  da  auch  bei  ganz 
correcter  Handhabung  der  Centumviralquerel  ein  gleicher  Effect 
dann  eintreten  konnte,  wenn  verschiedene  Beklagte  vor  ver- 
schiedene Senate  des  Centumviralgerichts  gehörten  und  hier 
verschiedene  Urtheile  gefällt  wurden  (1.  15  §  2  h.  t.). 

2.  Verjährung.  Unter  den  Stellen,  welche  diese  erwähnen: 
1.  8  §  17,  1.  9,  1.  23  §  2  h.  t.,  1.  2  C.  in  quib.  c.  in  int.  2,  40 
nebst  der  dazu  gehörigen  1.  16  C.  h.  t.,  endlich  1.  2  und  1.  5 
C.  Th.  h.  t.  2,  19  ist  keine,  von  der  mit  Bestimmtheit  gesagt 
werden  könnte,  dass  sie  sich  auf  Centumviralquerel  beziehe. 
Was  insbesondere  die  1.  23  §  2  h.  t.  betrifft,  so  kann  ich  nicht 
finden,  dass  die  Entscheidung:  pars  eins  alteri  adcrescit  für 
dieselbe  beweise:  das  Testament,  weil  in  ganzem  Umfang  in- 
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officiös,  wird  in  totum  rescindirt,  der  Bruder  aber,  der  die 
Querel  wieder  aufgiebt,  muss  die  Enterbung  gegen  sicli  gelten 
lassen,  und  so  kommt  das  heraus,  was  man  wohl  mit  pars 
alteri  adcrescit  bezeichnen  kann.  Ausserdem  kommt  in  Be- 
tracht, dass  die  übrigen  Fragmente  aus  der  Schrift  des  Paulus 
de  inofficioso  testamento  (1.  18,  1.  23  pr.  §  1,  1.  32  h.  t.),  wie 
es  scheint,  sich  sämmtlich  auf  Cognitionsquerel  beziehen.  Hiezu 
kommt  noch  das  oben  im  Text  (S.  286)  nach  Note  1  Gesagte 
hinzu.  Die  1.  5  C.  Th.  cit.  (a.  383)  würde  für  die  Uebertragung 
der  Verjährung  dann  sprechen,  wenn  der  Ausdruck  inofficiosae 
actiones  so  aufzufassen  wäre,  dass  darunter  die  beiden 
Querelen  verstanden  sind;  das  ist  aber  ganz  unsicher.  Mit 
mehr  Recht  könnte  man  vielleicht,  in  umgekehrter  Richtung 
argumentirend,  sagen:  der  in  dieser  Constitution  zurückgewie- 
sene Zweifel  betreffend  die  Verjährung  der  (Cognitions-)  Querel 
der  liberi  habe  seinen  Grund  darin  gehabt,  dass  es  damals  bei 
der  Centumviralquerel  noch  keine  Verjährung  gab. 

3.  Verlust  der  Querel  durch  Anerkennung  des 
letzten  Willens.  Auf  Cognitionsquerel  dürften  zu  beziehen 
sein  1.  8  §  10,  1.  23  §  1,  1.  31  §  3.  4,  1.  32  h.  t.  Zweifelhaft 
bleiben  1.  12  h.  t.  und  1.  1  C.  de  in  intr.  r.  min.  2,  21.  Dagegen 
1.  10  §  1  h.  t.  kann  insofern  mit  einiger  Wahrscheinlichkeit 
auf  Centumviralquerel  bezogen  werden,  als  das  pr.  von  solcher 
handelt.  Ob  die  Sache  in  iure  oder  erst  vor  dem  Centumviral- 
gericht  zu  erledigen  war,  steht  dahin. 

4.  UnvererblichkeitderKlage.  Diel.  6§2,  1.  7 
h.  t.  handeln  von  Cognitionsquerel,  wahrscheinlich  auch  1.  15 
§  1  und  1.  22  §  2  h.  t.  Dagegen  in  1.  5  C.  h.  t.  von  Caracalla: 

si  pater  tuus  post  litem  contestatam  vel  postquam  pro- 
positum  habuisset  inofficiosum  fratris  testamentum  dicere 
te  berede  relicto  decessit,  causam  coeptam  vel  quocumque 
modo  illi  placitam  exsequi  non  prohiberis 
wird  man  die  Worte  post  litem  contestatam  auf  die  Cen- 
tumviralquerel beziehen  müssen  (entsprechend  dann  auch  cau- 
sam coeptam).  Bemerkenswerth  ist,  wie  ausserordentlich  weit 
dieses  Rescript  in  Bezug  auf  das  praeparare  litem  geht;  um 
so  weniger  ist  daran  zu  denken,  dass  beide  Thatbestände,  post 
lit.  cont.  und  postquam  propositum  habuisset  u.  s.  w.,  zu  einer 
und  derselben  Querel  gehören. 


Querola  inoffkiosi,  3qj^ 

Die  Ausbeute  ist,  wie  man  sieht,  spärlich  genug.  Es  wird 
sich  weiter  fragen,  ob  Aenderungen  auf  andern  Gebieten  des 
römischen  Rechts  die  Ausgleichung  der  beiden  Querelen  be- 
fördern konnten. 

Das  (Jesetz  der  Söhne  Constantins,  welche  als  erstes  im 
Codextitel  de  formulis  (2,  57)  steht,  wird,  wenn  damals  in 
Centumviralsachen  noch  legis  actio  stattfand,  wohl  auch  auf 
sie  Anwendung  gefunden  haben.  Dann  wäre  die  Centumviral- 
querel  in  derselben  processualen  Form  behandelt  worden,  wie 
eine  andere  hered.  petitio  auch,  womit,  wenn  auch  nicht  völlige 
processuale  Ausgleichung'),  doch  jedenfalls  eine  processuale 
Annäherung  an  die  Cognitionsquerel  gegeben  war. 

Weiter  kommt  in  Betracht  die  Einführung  der  allgemeinen 
Klagverjährung,  424  p.  Chr.  Spätestens  in  diesem  Zeitpunkt 
wird  man  die  5jährige  Verjährung  der  Cognitionsquerel  auf 
die  Centumviralquerel  übertragen  haben. 

Einschneidender  als  die  beiden  erwähnten  Vorgänge 
musste  das  Aufhören  des  Centumviralgerichtshofes  sein,  wel- 
ches wir  nach  dem  oben  Bemerkten  frühestens  in  den  An- 
fang des  5.  Jahrhunderts  unserer  Zeitrechnung  setzen  können. 
Solange  dieser  Gerichtshof  bestand,  dürfte  man  daran  fest- 
gehalten haben,  dass  der  Querelberechtigte  sein  civiles  Intestat- 
erbrecht geltend  machte,  womit  das  Festhalten  an  dem  color 
insaniae  gegeben  war.  Die  Wahrscheinlichkeit  scheint  für  die 
Annahme  zu  sprechen,  dass  man  mit  dem  Wegfalle  dieses  Ge- 
richts, aber  auch  nicht  früher,  dazu  überging,  die  hered.  petitio 
in  der  Weise  der  Cognitionsquerel  zu  substanziren,  oder  ge- 
nauer zu  präpariren,  indem  man  Rescission  des  Testaments, 
und  diese  als  eine  erfolgende  vorwegnehmend,  zugleich  Heraus- 
gabe des  Nachlasses  verlangte^).    Man  konnte  dies  Gebilde 


'i  i)eun  die  ailgoineiu  vorhreitete  Ansicht,  dass  einfach  das 
Cognitioasverfahren  an  die  Stelle  des  alten  ordentlichen  Processes  ge- 
treten sei,  lialte  ich  für  unrichtig.  Um  nur  eines  zu  erwähnen:  wie 
hätte  Theodos.  II.  im  Jahr  428  (1.  2  C.  de  form.)  die  inipetratio  actionis 
aufheben  können,  wenn  es  damals  nur  reinen  Cognitiousprocess  gegeben 
hätte?  —  -*)  Gerade  wie,  meiner  Ansicht  nach  (Compeusation  S.  264 f.), 
der  Compensat ionsberechtigte,  der  aus  Irrthum  gezahlt  hat,  hinterher 
Compensation  verlangt  und  in  Einem  condictio  indebiti  anstellt,  indem 
er  die  Gewährung  seine*  Compensationsbegehrens  vorwegnimmt. 
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immerhin  als  eine  hered.  petitio  bezeichnen,  aber  es  war  aller- 
dings eine  „modificirte",  d.  h.  mit  dem  specifischen  Ge- 
halt der  Cognitionsquerel  erfüllte  her.  petitio.  Von 
einer  gegen  einen  Nachlassbesitzer  gerichteten  und  gleich  mit 
hered.  petitio  combinirten  Cognitionsquerel  unterschied  sie  sich 
nicht  mehr,  und  wenn,  wie  wohl  nicht  zu  bezweifeln  sein  wird, 
Justinian  diesen  Rechtszustand,  schon  vorfand,  hatte  er  aller- 
dings nicht  nöthig,  durch  ein  Gesetz  eine  Vereinheitlichung 
beider  Institute  zu  bewirken. 

Wennschon  nun,  wie  es  ja  nicht  wohl  anders  sein  konnte, 
die  Cognitionsquerel  die  ausschliessliche  Herrschaft  erlangte, 
so  hat  die  Centumviralquerel  insofern  formell  das  Feld  be- 
hauptet, als  die  byzantinischen  Juristen  die  Querel  als  eine 
hered.  petitio  auffassen^).  In  verschiedenen  von  dem  Ante- 
cessor  Stephanus  herrührenden  Basilikenscholien  ist  dies 
nachdrücklich  ausgesprochen.  So  in  der  einleitenden  protheoria 
zu  dem  ersten  Fragment  unseres  Titels  (Bas.  39,  1.  1  =  Dig. 
5,  2,  1,  Heimb.  IV  p.  1),  nach  Heimbachs  Uebersetzung; 

De  iis  qui  inofficiose  testamentum  faciunt  . . .  hie  titulus 
agere  promittit,  et  de  actione  quam  leges  praestant  iis  qui 
exheredatione  vel  praeteritione  iniuria  affecti  sunt.  Est 
autem  haec  hereditatis  petitio  de  inofficioso,  und 
im  weitern  Verlauf  der  Auseinandersetzung  (Heimb.  p.  2):  Nota 
autem,  me  dixisse,  querelam  de  inofficioso  esse  q  u  e  r  e  1  a  m 
de  testamento,  non  actione m.    Non  est   enim  actio,   sed 

causa  actionis  vel  hereditatis  petitionis Sic  is 

qui  de  inofficioso  agit,  hereditatis  quidem  petitione 
agit;  unde  autem  agat  interrogatus,  dicet,  ex  inofficioso,  id 
est  ideo  quod  testamentum  contra  pietatis  officium  factum  sit. 
Itaque  de  inofficioso  querela  non  est  actio  per  se^),  sed  causa 
actionis  i.  e.  hereditatis  petitionis.  Dass  hier  keineswegs 
klar  erhellt,  welche  Rolle  das  inofficiosum  dicere  eigentlich 
in  Bezug  auf  die  hered.  petitio  spielt,  kann  nicht  auffallen. 


')  Auch  in  der  Bezeichnung  hereditatis  petitio  ex  no- 
raine de  inofficioso  1.  34  pr.  C.  h.  t.  kommt  das  zum  Ausdruck; 
sie  würde  auch  für  die  Centumviralquerel  nicht  übel  passen.  —  *)  Noch- 
mals wird  dies  eingeschärft  am  Schluss  der  protheoria,  vor  dem  Ueber- 
gang  zu  dem  Scholion  zu  1.  1  h.  t.:  ne  quis  igitur  actionem 
esse  putet  de  inofficioso,  sed  causam  actionis  etc. 
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Etwas  deutlicher  tritt  diese  Holle  iiervor  in  dem  Scholion  1 
zu  1.  3  h.  t.  (Ileimb.  cit.  p.  3):  qui  vero  querela  inofficiosi  testa- 
menti  experiri  vult,  id  est  hereditatis  petitione  ex  ea 
oriunda;  wo^'egen  in  Schol.  5  zu  1.  6  §  2  h.  t.  (ib.  p.  7)  wieder 
einfach  gesagt  wird:  et  sie  aetionem  (de  inoff.  lest.)  exercere, 
id  est  hereditatis  petitione  agere. 

Für  diejenigen,  die  etwa  geneigt  sein  möchten,  aus  der 
wiederholten  Versicherung  des  Stephanus,  dass  die  Querel  keine 
actio  per  se  sei,  ein  Argument  dafür  zu  entnehmen,  dass  es 
in  classischer  Zeit  eine  solche  Querel,  eben  die  Cognitions- 
querel,  überhaupt  nicht  gegeben  habe,  will  ich  noch  hersetzen, 
was  Stephanus  in  derselben  protheoria  (1.  c.  S.  2)  zur  Besei- 
tigung des  AnStandes,  dass  in  den  Quellen  doch  von  actio  de 
inofficioso  geredet  wird,  sagt: 

Neque  obstabit  nobis,  quod  actio  de  inofficioso  saepe 
dicitur.  Nam  et  creditae  pecuniae  actio  reperitur:  et 
tarnen  non  est  actio,  quae  pecuniae  creditae  vocatur 
—  verum  creditae  pecuniae  actio  significat  aetionem  ex 
numeratione.  Es  ist  doch  wohl  kein  Zweifel,  dass  mit  der 
„creditae  pec.  act."  welche  „sich  findet",  nämlich  in  den 
Quellen  des  classischen  Rechts,  die  a.  certae  creditae  pecuniae 
gemeint  ist:  eine  solche  act.  giebt  es  nach  Stephanus  nicht, 
sondern  „pec.  creditae"  giebt  auch  nur  den  Klagegrund,  näm- 
lich Darlehen,  an!*) 

Als  ein  Ausfluss  der  Auffassung,  dass  die  Querel  eine 
hered.  petitio  sei,  erscheint  auch  die  folgende  bemerkenswerthe 
Thatsache.  In  dem  Text  der  Basiliken,  der,  was  die  Digesten 
angeht,  regelmässig  aus  der  Uebersetzung  xar'  hcuo/ji^v  des 
Anonymus  entnommen  ist^),  steht  in  unserm  Titel  wiederholt 
da,  wo  sich  in  den  Digesten  in  Bezug  auf  den  Processbeginn 
bei  der  Querel  ein  Ausdruck  findet,  der  auf  das  Cognitions- 
verfahren  passt,  der  Ausdruck  litis  contestatio.  Diese 
Art,  an  Stelle  eines  an  eine  nicht  mehr  in  Geltung  befindliche 
Ordnung  erinnernden  Ausdrucks  kurzweg  den  dem  gegenwär- 

^)  Die  Expectoratiou  des  Stephanus  bestätigt  durchaus  die  von 
Lenel ,  ed.  perp.  p.  186  (bei  Note  2)  ausgesprochene  Vermuthung,  dass 
die  Compilatoren  in  1.  9  pr.  und  §  3  de  r.  cred.  statt  act.  certae  er.  pe- 
cuniae gesetzt  haben  condictio  rerti.  —  -)  Vgl.  Heimbach,  proleg. 
p.  54  sq.,  p.  128. 
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tigen  Zustand  entsprechenden  zu  setzen,  ist  ganz  der  sonstigen 
Verfahrungsweise  des  Anonymus,  wie  sie  Heimbach  in  den 
Prolegomena  zu  den  Basiliken  p.  128  kurz  skizzirt,  gemäss. 
So  finden  wir  in 

1.  8  §  1  h.  t.  Ulpian:  si  quis  post  rem  inofficiosi  or- 
dinatam  litem  dereliquerit;  Basil.  (Heimb.  IV,  p.  10)  si  quis 
post  litis  contestationem  lit.  der.; 

1.  8  §  10:  antequam  iudicium  moveatur;  Bas.  (p.  15) 
ante  litis  contestationem; 

1.  21  pr.  Paul.  Eum  qui  inofficiosi  querelam  insti- 
tuit;  Bas.  (p.  23):  cum  de  inofflcioso  testamento  litem  con- 
testatus  essem; 

1.  22  §  2:  Tryphon  ...  utique  si  iam  defunctus  agere 
coeperat;  Bas.  (p.  24):  verum  hoc,  si  superstes  litem  con- 
testatus  Sit; 

1.  27  pr.  Ulp.:  si  instituta  de  inofficioso  testa- 
mento accusatione;  Bas.  (p.  26):  si  post  litis  contesta- 
tionem . . 

1.  29  §  2  Ulp.:  instituta  testamenti  inofficiosi  accusa- 
tione; Bas.  (p.  27):  post  litem  de  querela  inofficiosi  testa- 
menti contestatam. 

Einmal  wird  sogar  die  praeparatio  litis  durch  lit.  contestatio 
ersetzt:  i.  15  §  1  Papin.  post  litem  de  inofficioso  prae- 
paratam,  Bas.  (p.  19):  post  litis  contestationem,  und 
in  1.  6  §  2  h.  t.  steht  sie  neben  der  praeparatio:  Ulp.  iam 
tamen  coepta  controversia  vel  praeparata;  Bas.  (p.  7): 
et  post  litis  contestationem  et  post  litem  praepara- 
tam,  wozu  noch  Stephanus  (schol.  5  ibid.)  bemerkt:  et  eam 
quidem  (querelam  inoff.  test.)  lite  propter  eam  contestata 
transmitti  manifestum  est  idque  quasi  certissimum  prae- 
termisit  Ulpianus.  Auf  Grund  dieser  Aeusserung  kann 
man  dann  allerdings  zweifelhaft  werden,  ob  nicht  in  1.  5  C. 
h.  t.  (oben  Nr.  4)  die  Worte  „post  litem  contestatam"  und  dem- 
gemäss  dann  auch  die  Worte  „coeptam  vel"  interpolirt  sind. 

Daraus,  dass  man  die  Querel,  nach  der  vollendeten  In- 
differenzirung,  als  eine  hered.  petitio  ansah,  was  die  Centum- 
viralquerel  in  Wahrheit  gewesen  war,  erklärt  es  sich  auch, 
dass  mit  dem  color  insaniae  unentwegt  weiter  operirt  wurde: 
dies  beweist  Stephanus,  der  in  der  den  Titel  de  inofficioso 
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finU'itoiulen  protlR-oriu  (Iloiinb.  IV,  p.  2  oben)  und  in  dem 
Scholion  zu  1.  2  h.  t.  (Hcinib.  p.  3)  von  demselben  im  Präsens 
spricht.  Damit  den  Standpunkt  der  Cognitionsquerel  zu  ver- 
binden und  von  Rescission  eines  an  und  für  sich  giltigen 
Testamentes  zu  sprechen  (wie  es  wiederum  Stephj|nus  in  den 
beiden  citirten  Stellen  thut),  ist  freilich  kein  Zeichen  juri- 
stischer Schärfe;  wir  können  zur  Entschuldigung  auf  Paulus 
in  1.  17  pr.  und  1.  IS)  h.  t.  verweisen,  nur  dass  Paulus  ohne 
Zweifel  nur  die  Ausdrücke,  nicht  auch  die  Dinge  durchein- 
andergemengt hat,  bezw.  wenn  auch  die  Dinge  (in  1.  19),  dann 
mit  Bcwusstsein  und  Absicht.  Die  Ausgleichung  hat  sich  eben 
vollzogen  in  der  Zeit  d'es  Verfalls;  sie  war  nicht  das  Werk  ziel- 
bewussten  Einschreitens  zum  Zwecke  der  Vereinfachung  des 
Rechts,  sondern  es  ist  an  ihr  zu  einem  guten  Theil  mitbetheiligt 
gewesen  das  Unvermögen,  die  juristischen  Unterschiede  noch 
zu  erkennen*). 

Zum  Schlüsse  ist  aber  noch  darauf  aufmerksam  zu  machen, 
dass  die  Vereinigung  der  beiden  Querelen  insofern  keine  voll- 
kommene ist,  als  auch  im  justinianeischen  Recht  es  einen  Fall 
giebt,  in  dem  die  Querel  eine  hereditatis  petitio  nicht  ist  und 
nicht  sein  kann:  dann  nämlich,  wenn  der  Eingesetzte  die 
Erbschaft  aus  dem  Testament  zwar  angetreten  hat,  aber  nicht 
Nachlassbesitzer  ist.  Da  Justinian  für  den  Beginn  der  fünf- 
jährigen Querel  den  Erbschaftsantritt,  Ulpian  folgend,  fest- 
gesetzt hat,  so  muss  es  auch  nach  justinianeischem  Recht  mög- 
lich sein,  den,  der  bloss  angetreten  hat,  mit  der  Querel  zu 
belangen,  und  in  diesem  Falle  kann  die  Querel  kein  anderes 
Petitum  haben,  als:  es  sei  das  Testament  wegen  Inofficiosität 
zu  rescindiren,  womit  dann  heute  geeigneten  Falls  auch  noch 


1)  Es  ist  zweifellos  eine  wuuderliohe  Sache,  dass  die  jetzt  als  eine 
einheitlich  gedachte  und  gewollte  Querel,  welche  in  materieller  Be- 
ziehung ganz  überwiegend  den  Charakter  der  Cognitionsquerel  hat,  in 
den  nicht  dazu  passenden  Rahmen  der  älteren  Centumviralquerel  ge- 
zwängt ist.  Das  ist  aber,  wie  ich  gegenüber  etwa  auftauchenden  Be- 
deuklichkeiteu  vorsorglich  hervorheben  will,  ganz  im  Geist  und  Ge- 
schmack Justinians  und  seiner  juristischen  Käthe.  Ganz  ähnlich  ist  ja 
auch  verfahren  worden  bei  der  ,,\'erschmelzung"  des  Pegasianum  mit 
dem  Trebellianum  und  bei  der  Aufhebung  der  actio  rei  uxoriae  zu 
Gunsten  der  act.  ex  stipulatu,  obwohl  da.s  neue  einheitliche  Rechtsmittel 
von  jener  weit  melir  mitbekommen  hat,   als  von  dieser. 
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Feststellung  des  Intestaterbrechts  des  Klägers  verlangt  werden 
könnte^). 

Für  eben  diesen  Fall  ergiebt  es  sich  dann  auch  ganz  von 
selbst,  dass  der  Gerichtsstand  des  Beklagten  nur  durch  dessen 
Wohnsitz  bestimmt  sein  kann;  man  wird  der  1.  29  §  4  h.  t., 
als  Bestandtheil  von  Justinians  Gesetzbuch,  diese  beschränkte 
Beziehung  zu  geben  haben,  während  im  Uebrigen,  wenn  die 
Querel  zugleich  hered.  petitio  ist,  nach  1.  3  C.  ubi  in  rem  3,  18 
ausserdem  das  forum  rei  sitae  begründet  ist.  Sonderbarer 
Weise  wird  nun  diese  Stelle  auf  jegliche  Querel  bezogen  von 
demselben  Stephanus,  der  sich  so  sehr  dafür  ereifert,  dass 
die  Querel  nur  eine  hered.  petitio  sei,  und  er  begründet  Schol.  7 
zu  Bas.  39,  1,  25  §  4  (Heimb.  IV  p.  28)  diese  Bestimmung 
über  das  forum,  wie  folgt: 

Atqui  in  rem  actioni  lex  plura  fora  dedit,  unde  mani- 
festum est  etiam  hereditatis  petitioni,  quae  et  ipsa  in 
rem  est.  Sed  hoc  loco  cum  agitur  hereditatis  petitione 
de  inofficioso,  nondum  proprie  in  rem  actio  est. 
Quomodo  enim  valente  adhuc  testamento  in  rem 
agi  potest? 


-)  Wenn  Franckein  seinem  Commentar  zum  Titel  de  hered.  pet. 
«.  122  sagt:  „Die  Querel  kann,  wie  jede  hered.  petitio,  nur  gegen  einen 
Besitzer  der  Erbschaft  angestellt  werden",  so  soll  das  doch  wohl  nur 
gelten  für  das,  was  im  Justin.  Recht  als  Regel  angesehen  werden  darf, 
d.  h.  für  d  i  e  Querel,  welche  hered.  petitio  (mit  besonderen  Quali- 
täten) ist. 


VII. 

Zwei  Gutachten  von  Claudius  Cantiuncula. 

Mit  iMiiloitunj,'  herausgegeben 
Von 

Herrn  Professor  F.  P.  Bremer 

in  S  t  r  a  s  s  b  u  r  <;  i/E. 

Die  Bedeutung  der  „Consilien"  für  die  Geschichte  des  römisch<'n 
Rechts  in  Deut^chhind  ist  im  Allgemeinen  wohl  erkannt  und  aucli 
betont').  Aber  bisher  wird  fast  nur  die  Litteratur  der  Con- 
Bilien  ins  Auge  gefaöst,  während  doch  vor  Allem  der  Einfluss  der 
für  conorete  Fülle  gegebenen  Gutachten  selbst  auf  die  Gestaltung 
der  betreffenden  Lebensvorhältnisse  zu  betrachten  wäre.  Dabei 
meine  ich  nicht  den  Einfluss  der  von  a-usländischen  Juristen  er- 
betenen Gutachten,  der  keineswegs  zu  unterschätzen  ist,  sondern 
nur  die  guUichtliche  Thätigkeit  der  hervorragenden  deutschen 
Juristen,  vor  Allem  eines  Schürpf  im  Norden  und  eines  Zasius  im 
fSüdon,  Durch  einige  hervorstechende  Beispiele  verleitet  stellen 
wir  uns,  wie  die  Thätigkeit  der  römischen  Juristen,  so  auch  die 
ihrer  deutschen  Nachfolger  viel  zu  sehr  als  eine  litterarische  vor: 
in  erster  Linie  ist  sie  aber  eine  gutachtliche,  eine  unmittelbar  in 
concrete  Verhältnisse  eingreifende  praktische.  So  hat  z.  B.  Schürpf 
so  wenig  wie  Göde,  sein  Lehrmeister  in  der  juristischen  Praxis, 
theoretische  Schriften  publicirt  Dafür  war  seine  Thätigkeit  als 
Consulent  um  so  umfassender:  seine  Consilien  sind  in  drei  Cen- 
turien  gesammelt').  In  ähnlicher,  wenn  auch  nicht  entfernt  so 
bedeutender  Weise  hat  im  Süden  ein  Schüler  und  Freund  des 
Zasius,  Bonifacius  Amerbach,  durch  seine  Gutachten  gewirkt, 
während  er  gelehrte  Schriften  nicht  hinterlassen  hat.  Stintzing, 
der  dies  gleichfalls  hervorhebt'),  betont,  dass  Amerbach  sich  um 
die  Rechtswissenschaft  nur  durch  die  Förderung  verdient  gemacht 
habe,  welche  er  den  Arbeiten  Andrer  zu  Theil  werden  Hess.  Da- 
bei wird  seine  Thätigkeit  als  Rechtsconsulent  zwar  erwähnt,  aber 
lange  nicht  in  ihrer  Bedeutung  ge%vürdigt  *).  Ein  zweiter  Schüler 
des  Zasius,  Franz  Frosch,  der  Verfasser  einer  Isagoge  in  iuris 


1)  Insbesondere  von  Stölzel,  Gelehrtes  Riehterthum  1,  189  ff.  und 
Stintzing,  Geschichte  der  Rechtswissenschaft  I.  524  ff.  —  ^)  Stintzing 
a.  a.  0.  S.  266  f.  —  »)  a.  a.  O.  S.  211.  —  *)  Vgl.  jetzt  Th.  Burckhardt- 
Biedermann:  Bonif.  Amerbach  und  die  Reformation  (Basell894)  S.  121  Ö. 
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civilis  Studium^),  vor  Allem  aber  Strassburger  Rechtsconsuleiit, 
ist  gleichfalls  wegen  seiner  Gutachten  für  die  deutsche  Rechts- 
wissenschaft von  Bedeutung.  Im  zweiten  Bande  der  politischen 
Correspondenz  der  Stadt  Strassburg,  der  die  Jahre  1531 — 1539  um- 
fasst,  begegnet  seine  Thätigkeit  als  Verfasser  von  wichtigen  Gut- 
achten sehr  oft.  Auf  diese  Seite  der  Thätigkeit  der  gelehrten  Ju- 
risten in  Deutschland  näher  einzugehen,  hatte  Stintzing  in  seiner 
Geschichte  der  deutschen  Rechtswissenschaft  allerdings  keinen 
Anlass. 

Aber  auch  in  seiner  so  verdienstvollen  Monographie  über 
Zasius  hat  Stintzing  über  dessen  „Stellung  zur  Rechtswissen- 
schaft" die  viel  eingreifendere  Thätigkeit  desselben  als  Con- 
sulent  ganz  in  den  Schatten  treten  Lassen.  Und  doch  war  und  ist 
es  noch  immer  ein  dringendes  Bedürfniss,  den  Einfluss  zu  über- 
sehen, den  Zasius  durch  seine  zahlreichen  Gutachten  auf  die  Fort- 
und  Umbildung  des  deutschen  Rechtslebens  geübt  hat.  An  Anlass 
und  an  Material  zur  Behandlung  dieser  Frage  fehlt  es  nicht  im 
Geringsten.  Hören  wir,  was  Stintzing  in  dieser  Beziehung  selbst 
gelegenthch  und  zerstreut  mittheilt.  S.  46  lesen  wir,  daß  Zasius 
seit  1503  für  die  Universität  auch  als  Rechtsanwalt  und  Consulent 
diente.  „Die  Acten  zeigen  ihn  auch  hier  in  nicht  geringer  Thätig- 
keit. Daneben  wendeten  sich  Einheimische  und  Auswärtig©  au 
ihn  mit  Anfragen:  zahlreiche  Rechtsgutachten  musste  er  mündlich 
und  schriftlich  ertheilen,  ...  so  daß  die  Freunde  ihn  mit  dem  Ju- 
risten Q.  Mucius  Scaevola  verglichen,  dessen  Thür  und  Vorhalle 
. . .  von  Rathsuchenden  belagert  waren.  Es  würden  uns",  so  fährt 
Stintzing  fort,  „diese  Schildernngen  seiner  Thätigkeit  als  Rechts- 
consulent  übertrieben  scheinen,  wenn  nicht  seine  Briefe  den  Com- 
mentar  und  die  Fülle  der  hinterlassenen  Consilien  die  Bestätigung 
lieferten".  In  den  anhangsweise  gegebenen  Mittheilungen  über. 
Zasius'  hinterlassene  Schriften  werden  dann  S.  352  die  gedruck- 
ten Gutachten  erwähnt,  nämlich:  Responsorum  iuris  sive  Consi- 
liorum  Dr.  Udalrichi  Zasii  . . .  Liber  primus  1538,  Liber  secundus 
1539.  Basil.  fol.  „Es  ist",  so  fügt  Stintzing  erläuternd  hinzu,  „nur 
eine  Auswahl  von  Rechtsgutachten".  Handschriftlich  sind  noch 
viele  andere  erhalten,  ein  Theil  davon  befindet  sich  auf  der  Basier 
Bibliothek.  „Der  historische  Werth  dieser  Sammlungen  ist  unbe- 
streitbar, d/a  sie  ein  Bild  von  Zasius'  juristischer  Praxis  geben. 
Für  genauere  Untersuchungen  über  die  Reception  des  römischen 
Rechts  sind  sie  eine  wichtige  Quell©". 

Auf  Grund  dieser  Sammlungen  aber  nun  ein  Bild  von  Zasiu<' 
juristischer  Praxis  zu  entwerfen,  dieser  Gedanke  ist  Stintzing  ent- 
weder gar  nicht  gekommen  oder,  wenn  aufgetaucht,  zurück- 
gewiesen worden,  leider  zum  grossen  Schaden  unserer  Einsicht. 
Jetzt  hören  wir  nur  hier  und  da  einmal  etwas  von  einem  wich- 
tigen Gutachten,  z.  B.  auf  S.  62  von  einem  Gutachten,  das  Zasius 

1)  stintzing  a.  a.  0.  S.  253. 
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für  den  Pfalzj,^raf('n  bei  Ulwin  verfasst  hatte;  erwähnt  wird  es  hier 
aber  nur,  weil  es  Anlass  zu  einem  Streit  des  Zasius  mit  der  Facul- 
m  K'ab.  Dann  lesen  wir  S.  281,  dass  Zasius  lun  Ende  der  zwan- 
ziger Jahre  mehrfach  mit  Kesponsen  für  Nürnberg  beschäftigt 
war,  und  S.  284:  „Wir  iM-sit/.en  aus  dieser  Zeit  nur  wenig  Briefe, 
dit'  nicht  von  irgend  ein.in  iJrchtsgutachten ...  Erwähnung  thun". 
Auch  die  Einkünfte  aus  seinen  Consultationen  brachte  Viglius  in 
einem  aus  Padua  im  Herbst  1532  an  Zasius  gerichteten  Brief  sehr 
in  Anschlag  (S.  291). 

ü;iss  ZiLsius  eich  bei  Anfertigung  seiner  Gutachten  der 
italienischen  Consilien-Littt^ratur  reichlich  bediente,  liegt  auf  der 
iiaiMl:  diuj  von  Süntzing  S.  386 f.  mitgetheilte  Verzeichnis  von 
Zasius'  liinterlassener  juristischer  Bibliothek  enthält  nicht  weniger 
als  acht  solcher  Sammelwerke,  an  erster  Stelle  das  Werk  des 
1477  in  I'iulua  gc^torbtiMMi  Bartholomaeus  Caepolla,  in  dem  sich, 
wie  Stintzing  in  seiner  (Jeschichte  S.  534  sagt,  „die  Anweisungen 
zur  klugen  Vorsicht  mit  solchen  zur  ränkevollen  Schlauheit  in  der 
bedenklichsten  Weifw»  mischen". 

Es  erscheint  demnach  als  eine  der  dringlichsten  rechts- 
historischen Aufgaben,  der  .Jurisprudenz  der  Consilien  des  Zasius 
und  seiner  Schüler  nachzugehen.  Es  handelt  «ich  nicht  nur  um 
ein(^  Geschichte  der  romanistischen  Vergewaltigung  des  deutschen 
Hechts,  um  die  Darlegung  des  „rein  äusserlichen  Aufpfropfens 
römischer  Hechtssätze  auf  einheimische  Verhältnisse",  sondern 
auch  um  eine  gewisse  Civilisining  des  verwilderten  Privat-  und 
des  unglaublic>h  barb;irischen  Strafrechts:  und  das  scheint  mir  die 
Kehrseite  der  Sache  zu  sein.  Da  nicht  nur  die  Kanonisten,  sondern 
vielfach  auch  die  CivilisttMi  die  strafrechtliche  Praxis  ablehn- 
ten*), so  sind  die  strafre<>htlichen  Consilien  im  Anfang  des 
1(5.  Jahrhunderts  nur  selten,  aber  dafür  auch  um  so  beachtens- 
warther:  nicht  nur  den  Schöffen,  sondern  namentlich  auch  den 
landesherrlichen  Beamten  gegenüber  ward  hier,  wie  es-  scheint, 
eine  die  Umstände  des  Falles  wohl  erwägende  und  so  nicht  nur 
formal  gerechte»,  sondern  auch  materiell  billige  Behandlung  der 
Straffälle  angebahnt 

Einer  der  interessantesten  und  namentlich  für  die  Rechts- 
geschichte des  Reichslandes  wichtigsten  Schüler  xies  Zasius  — 
die  Bezeichnung  Schüler  im  weiteren  Sinne  gebraucht,  wie  sich 
in  unserer  Zeit  Savigny  einen  Schüler  Hugos  nannte  —  ist  der 
Metzer  Claudius  Cantiuncula,  dessen  gutachtliche  Thätigkeit 
gleichfalls  eine  viel  verzweigte  war.  Sie  ist  es,  die  für  mich  die 
Veranlassung  gewesen  ist,  der  Consulententhätigkeit  der  nament- 
lich für  Süddeutschland  massgebenden  Juristen  überhaupt  etwas 
näher  michzugehen.  Hier  soll  nur  über  seine  Thätigkeit  als  Con- 
sulent  Einiges  bemerkt  werden. 


')  Vgl.  stintzing,  Go^cliiclite  S.  608. 
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Wie  von  Za&ius,  so  ist  auch  von  Cantiuncula  nur  eine  Aus- 
wahl seiner  Grutachten  gedruckt.  Sie  sind  enthalten  in  der  157  t 
zu  Cöln  erschienenen  Sammlung:  Consilia  sive  Responsa  Claudii 
Cantiunculae,  clarissimi  nostrae  aetatis  iureconsulti,  ac  quorundum 
aliorum  praestantissimorum  lurisperitorum  .  In  gratiam  iuris  et 
praxis  studiosorum  nunc  primum  in  lucem  edita  per  Guilelmum 
Cnutelium  U,  I.  Doctorem.  Es  ist  ein  Folioband  von  538  Seiten 
nebst  einem  Index  locupletissimus  rerum  et  verborum  memora- 
bilium.  Gewidmet  ist  die  Sammlung  dem  Grafen  Hermann  von 
Neuenar  (Hermanno  Comiti  de  Nova  Aquila  ac  Moersda  Domino 
in  Bedburg  etc.),  den  der  Herausgeber  als  seinen  gnädigsten 
Herrn  bezeichnet  (domino  suo  clementissimo). 

Von  den  siebenunddreissig  Consilien  der  Sammlung  gehört 
eine  grössere  Anzahl,  nämlich  zweiundzwanzig,  andern  Juristen. 
Es  ist  von  Interesse,  die  hier  vereinigte  Gesellschaft  zu  überblicken.  ' 
Weder  die  Gutachten  Cantiunculas  noch  die  mehrfachen  der  an- 
deren Juristen  stehen  zusammen.  Ich  gebe  zunächst  eine  Ueber- 
sicht  der  nicht  von  unserm  Cantiuncula  ausgegangenen  Gutachten. 
Es  sind  folgende:  das  sechste  der  Sammlung  (p.  89 — 94),  ein  bis  , 
dahin  ungedrucktes,  leider  nicht  datirtes  Gutachten  des  1519  ge- 
storbenen Jason,  dessen  Giitachten^)  in  Deutschland  nicht  ge- 
druckt worden  sind;  das  siebente  (p.  94 — 100)  ein  bis  dahin  unge- 
drucktes, gleichfalls  undatirtes  des  1532  gestorbenen  Nicolaus 
Everhardi,  dessen  Consilia  1554  in  Löwen  und  1577  in  Frankfurt 
gedruckt  sind;  das  achte  (p.  101 — 112)  ein  Gutachten  der  Löwener 
Doctoren;  das  neunte  (p.  112 — 133),  sechzehnte  (p.  211 — 219)  und 
vierundzwanzigste  (p.  397 — 416)  von  Florenz  von  Venningen,  dem 
pfälzischen  Kanzler  (das  sechzehnte  datirt  vom  11.  Mai  1525);  das 
elfte  bis  fünfzehnte  einschliesslich  (p.  143 — 210),  desgleichen  das 
dreiundzwanzigste  (p.  327 — 396)  von  Nicolaus  Rucker,  einem  mir 
nicht  weiter  bekannten  Gelehrten  (das  fünfzehnte  datirt  vom  10.  Ja- 
nuar 1533);  das  siebenundzwanzigste  (p.  429 — 470)  von  der  Ingol- 
städter  Facultät,  datirt  den  18.  Februar  1533;  das  achtundzwanzigste 
(p.  470 — 483)  von  dem  Doctonencollegium  in  Pivia;  das  neunund- 
zwanzigste und  dreissigste  (p.  484 — 495)  von  Johann  Oldendorp 
(seine  Consilien  sind  nicht  gesammelt,  finden  sich  vielmehr  in  ver- 
schiedenen andern  Sammlungen  zerstreut'');  das  einunddreissigste 
(p.  495 — 498)  von  Petrus  Ravennas,  von  dem  wir  gleichfalls  noch 
manche  andere  zerstreut  erhaltene  Gutachten  haben  ^);  das  zwei- 
unddreissigste  (p.  498 — 504)  von  Hleronymus  de  Croaria,  der  früher 
Professor  in  Tübingen,  seit  1497  in  Ingolstadt  Ordinarius  des  ka- 


1)  Ueber  seine  consilia:  Savigny  VI,  416.  —  ^)  Stintzing,  C; 
schichte  S.  338.  —  3)  Eins  für  die  Stadt  Worms  „de  edificiis  muris  civi- 
tatis appositis  dirimendis"  weist  Boos:  Quellen  zur  Geschichte  der  Stadt 
Worms  III  (1893)  S.  543  Note  1  nach.  Der  Verfasser  ward  im  Jahr 
1509  in  Worms  als  Kammergerichtsadvocat  angenommen  und  als  solcher 
am  5.  September  vereidigt. 
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ii(.iü>rli(ii  K. ciii^  war  uiui  eine  Zeitlan},'  (1507)  als  Fiscal  bei  dem 
Hri(li>kaiium'rK«'rii'lit  fiiii<,Mrt  hatte*)  (<l;is  GuUchten  ist  datirt  Ingol- 
st^idt  <li'ii  28.  Februar  1510);  da»  dreiunddreissigste  (p.  504—506) 
von  Hicronytnus  Veuss,  dem  spiitern  badisclu-u  Kanzler,  der  ge- 
wöhnlich Vehus  gt»chrieben  wird  und  die  Constitution  Karls  V. 
ülter  die  Krbtheilun^  unter  Geschwisterkindern  vom  Jahre  1529 
mit  veranlagest  hat*);  das  vierunddreissigste  (p.  509—513)  von 
("onnul  Weidmann,  einem  nur  unbekiinnten  Gelehrten;  das  fünf- 
bis  sicb^Muinddreissigste  (p.  513 — 530)  von  Wilhelm  Knutel,  dem 
Herausgeber  d<'r  Sammlung. 

Hinzeine  der  nicht  von  Facultilten  ausgegangenen  Guta/Chten 
8in<l  wohl  von  andern  Gelehrten  mit  unterzeichnet. 

Eine  kurze  aber  scharfe  Cliarakteristik  der  einzelnen  Juristen, 
welche  in  d«'m  Sammelbande  eine  ziemlich  bunte  Gesellschaft 
bil<len,  gewährt  die  von  den  meisten  vor  dem  Beginn  ihrer  gut- 
achtlichen Darlegung  in  alter  Weise  für  gut  erachtete  Anrufung 
dt^  gi)ttliclK>n  BeisUindes. 

Währeml  Petrus  lijivennas  beginnt:  „In  nomine  Domiai 
nostri  lesu  Christi  ad  onmes  actus  nostros  progrediamur.  Rogo 
piissinnim  Dominum  Iledemptorem  nostrum,  ut  aperiat  os  meum 
iuxUi  illud  Exodi  quarti,  ut  loqui  possim  in  hoc  casu  claro  pro 
iustitia'*  (p.  496),  beginnt  Jason:  „Redemptoris  crucifixi  et  glo- 
riosissimae  Virginis  nominibus  pro  v^^ritatis  et  iustitiae  suffragio 
invocatis"  (p.  91),  Conrad  Weidmann:  .,In  nomine  individuae  et 
super  benedictae  TriniUitis,  Patri«,  Filii  et  Spiritus  sancti"  (p.  509), 
Florenz  von  Venningon:  ..Divini  numinis  auxilio  invocato"  (p.  402), 
Johann  Oldendorp:  „Authore  Christo"  (p.484.  488),  Wilh.  Knutel: 
„divino  auxilio"  oder  „divino  suffragio  implorato"  p.  516. 529.  534), 
endlich  unser  Cantiuncula  bald  „Christi  nomine  invocato"  (p.  41), 
bald  „numinis  auxilio  implorato"  (p.  50). 

Die  Gutachten  Cantiunculas,  im  Ganzen  vierzehn'),  sind  alle 
von  ihm  allein  unterzeichnet  und  zwar  entweder:  Claudius  Can- 
tiuncula luroconsultus  oder  I.  U.  Doctor  oder  bloss  D.  oder  nur 
mit  dem  einfachen  Namen.  Nur  zwei  sind  der  Entstehungszeit 
nach  bezeichnet,  nämlich  das  erste:  „anno  1536  mense  Aprili" 
(p.  40)  und  das  vierte:  ,uinno  a  partu  Virginis  1536  die  sexto 
Mali"  (p.  83\    Bei  beiden  fehlt  degegen  die  Ortsangabe.    Trotz 


1)  Muther,  Zur  Gesch.  (h>r  Rechtswissensch.  S.  105.  —  2)  Stintzing 
a.  a.  O.  S.  167.  —  ')  Sie  .'Jtehen  folgendermassen:  das  erste  p.  1 — 40; 
das  zweite  p.  41 — 47,  dazu  ein  Anhang  p.  47 — 48;  das  dritte  p.  48 — 61, 
wieder  mit  einem  Anhang  p.  61 — 66;  da.s  vierte  p.  66 — 83;  das  fünfte 
p.  83 — 88;  das  sechste  (das  zehnte  der  Sammlung)  p.  133 — 142;  das 
siebente  (das  siebzehnte  der  Sammlung)  p.  280—290;  das  achte  p.  291 
bis  294;  das  neunte  p.  295—303,  wieder  mit  Anhang  p.  304—307;  das 
zehnte  p.  307—311;  das  elfte  p.  312—317;  da.s  zwölfte  p.  318—323, 
wieder  mit  Anhang  p.  326— n-27;  das  dreizehnte  (das  fünfundzwanzigste 
der  Sammlung)  p.  417— 4 2S:  das  vierzehnte  und  letzte  p.  428—429. 
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der  spärlichen  Zeitbestimmung  können  wir  die  Gutachten  histo- 
risch in  zwei  Gruppen  theilen:  die  eine  fällt  um  das  Jahr  1586. 
Zu  Anfang  dieses  Jahres  war  Cantiuncula  in  Innsbruck  am  Hofe; 
im  Juni  finden  wir  ihn  in  Gebweiler,  von  wo  er  am  26.  ,4em  ern- 
hafften  und  hochgelerten  Herrn  Bonifacio  Amerbach,  der  Rechte 
Doctor",  seinem  „lieben  Herrn  und  gutten  Freundt"  nach  Basel 
schrieb  ^). 

Die  zweite  Gruppe  seiner  in  Rede  stehenden  Gutachten  fällt 
dagegen  mehr  als  ein  Decennium  später,  nämlich  in  die  Jahre 
1548  und  1549,  wie  wir  aus  den  zum  Theil  erhaltenen  und  in 
jener  Sammlung  mit  abgedruckten  Begleitschreiben  ersehen'^.  Da- 
mals war  Cantiuncula  seit  einer  Reihe  von  Jahren  Kanzler  in 
Ensisheim  und  stand,  wie  er  mit  Recht  von  sich  sagte,  schon  mit 
einem  Fuss  im  Grabe. 

Jene  Briefe  sind  alle  geFichtet  an  den  Vater  des  Heraus- 
gebers der  Sammlung,  nämlich  an  den  Magister  Wilhelm  Knutel, 
urämischen  und  Nassauischen  Rath  (Auraicus  et  Nassaensis  Con- 
siliarius).  Die  meisten  der  in  der  Sammlung  vereinigten  Gutachten 
beziehen  sich  auf  den  bekannten  Hessen-Nassauischen  Erbprocess, 
den  Magister  Knutel  mit  leitete;  auch  die  Gutachten  Cantiuncula> 
haben  diesen  Process  vor  Allem  zum  Gegenstand. 

Von  besonderem  Interesse  ist  es,  das  Eintreten  von  Alciats 
Autorität  in  die  deutsche  Rechtspraxis  zu  beobachten.  Wie  die 
Stadt  Strassburg,  die  auf  Klage  des  Grafen  von  Hanau  wegen  Ver- 
letzung des  Landfriedens  zu  einer  Busse  von  50  Mark  Goldes  ver- 
urtheilt  worden  war,  ein  Gutachten  des  „hochberühmten  Dr.  An- 
drea Alciatus"  erlangte,  „dass  sie",  wie  der  Rath  der  Stadt  es  im 
März  1538  formulirte,  „der  ergangnen  vermeinten  Urtel,  sonder- 
lichen sovil  die  fünfzig  Mark  Golds  der  uferlegten  Geldpeen  be- 
langen thut,  zu  gehorsamen  oder  von  Rechts  wegen  zu  geleben" 
nicht  „schuldig  weren"^),  so  hatte  auch  der  Landgraf  von  Hessen 
in  der  Streitsache  mit  Nassau  ein  Gutachten  desselben  Juristen 
erlangt,  gegen  das  unser  Cantiuncula  angehen  musste,  er  einer  der 
eifrigsten  Verehrer  dieses  Gelehrten.  Alciats  für  den  Gegner  ab- 
gegebenes Gutachten  stellt  Cantiuncula  Ende  November  1548  als 
auf  mangelhafter  Information  beruhend  dar:  sein  Gegengutachten 
ist  das  siebenzehnte  der  Sammlung*).  Sein  berühmter  Gegner,  den 
er  stets  Dominus  nennt,  habe,  so  bemerkt  er,  nicht  anders  respon- 
diren  können  als  nach  dem  Beispiele  des  Cervidius  Scaevola,  d.  h. 
nur  gemäss  dem,  was  ihm  als  Thatsache  vorgetragen  sei.  Indem 
er  dann  auf  die  Sache  selbst  näher  eingeht,  führt  er  gegen  Alciat 
auch  dessen  eigene  Schriften  an,  nicht  minder  die  Praxis  des 
Reichskammergerichts.  „Ich  wenigstens",  so  hebt  Cantiuncula 
hervor,  „habe  das  Gegentheil  im  kaiserlichen  Kammergericht  er- 


1)    Rivier,  Claude  Chansonette  p.   61.  —  2)    p.   280,   291,   295,   21 
ai8,  328.  —  -i)  Polit.  Correspond'enz  II,  461  f.  und  474.  —  «)   p.  280fi". 
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strittfii';."  Uit^se  Notizen  genügen,  um  die  Bedeutung  seiner  Gut- 
ailiten  ins  Licht  zu  stellen. 

Die  hier  gedruckten  Gutachten  Cantiunculas  sind  bei  weitem 
m.  ht  die  einzigen  von  ihm  verfassten:  ich  kenne  noch  eine  Reihe 
anderer,  und  manche  sind  mir  ohne  Zweifel  noch  entgangen.  Die 
Wicderauftindung  ist  um  so  .schwieriger,  als  wir  gelegentlich  von 
Cantiuncula  selbst  erfahren,  dass  er  einzelne  seiner  Gutachten 
nicht  unt.<'rzeichnet  habe,  weil  auch  die  vorher  um  ihr  Gutachten 
angegangenen   Gelehrten  dasselbe   nicht  unterzeichnet  hätten'}. 

mir  bis  jetzt  bekannt  gewordenen  weiteren  Gutachten  sind 
l:  (?nde : 

1.  Aus  dem  Jahre  1533  ein  Gutachten  über  die  für  den  ver- 

-smässig  bedungenen  Rückkauf  der  Burg  und  Stadt  Kulsen 

NMiii    Krzbisdiof   von    Mainz   zu   zahlende   (Juldensorte,   auf  das 

\.  ilorawitz  in  seinen  Briefen  dra  Claudius  Cantiuncula  und  Ulrich 

'  <ius  (Wien  1879)  S.  7  aufmerksam  gemacht  hat. 

2.  Aus  demselben  Jahre  ein  Gutachten  für  den  Bischof  von 
issburg  über  die  Recusation  des  Kammergerichts  durch  die 
tt^st;jnten  und  int^besondere  durch  die  Stadt  Strassburg.  Von 
scm  „responsum  in  nequotio  recusationis  ad  me  transmlssae" 

ri  lict  Cantiuncula  in  einem  seiner  Briefe:  er  hatte  es  mit  Begleit- 
■^1  hreiben  vom  12.  April  aus  Vic  an  den  bischöflichen  Secretär 
ut^andt').   Wiedergefunden  ist  es  noch  nicht. 

3.  Ein  Gutjichten  für  denselben  Bischof  aus  etwas  früherer 
/it.  „super  praescrii)tione  iuris  offerendi  vel,  ut  quidam  appellant, 
I'iothymiseos",  erwähnt  in  demselben  Schreiben  vom  12.  April. 
Cantiuncula  erkundigt  sich,  inwiefern  der  bischöfliche  Kanzler 
-iasselbe  gebilligt  otier  missbilligt,  habe  („quemadmodum  proba- 
M  rit  vel  inprobaverit").    Gleichfalls  nicht  wiedergefunden. 

4.  Das  von  mir  gelegentlich  veröffentlichte  Gutachten  über 
•  lio  Ansprüche  der  Söhne  Sickingens  an  die  Erbschaft  ihres 
\aters*). 

5.  Ein  Gutachten  in  einem  Process  der  Stadt  Nürnberg  mit 
dem  Bischof  zu  Bamberg  über  die  Strafjustiz  („Fraischprocess") 
aus  dem  Jahre  1547*).  Nicht  aufgefunden.  (Das  unter  einen  andern 
'- sicJitspunkt   fallende   Gutacht;en   über  das   Nürnberger   Stadt- 

ht  i«t  in  der  german.  Abtheilung  dieses  Bandes  mitgetheilt.) 


»)  p.  286.  289.  —  2)  Brief  aus  Vic  den  12.  April  1533  an  den 
Strassburger  SecretÄr  (Dominus  Secretarius  Argentinensis,  womit  nicht 
wie  Horawitz  S.  32  annahm,  ein  städtischer,  sondern  ein  bischöflicher 
Beamter  gemeint  ist) :  „Responso  meo  non  subieci  nomen  meum  hac 
ratione  motus,  quod  dominus  praeconsultus  suo  se  non  subscrip- 
serat".  —  3)  Horawitz  a.  a.  0.  S.  32.  —  *)  Franz  von  Sickingens  Fehde 
gegen  Trier  und  ein  Gutachten  Claudius  Cantiuncula^  über  die  Rechts- 
ansprüche der  Sickingen'schen  Erben.  Strassburg  1885.  —  s)  Nach 
,t  einer  gütigen   Mittheilung  aus  dem  Nürnberger  Kreisarchiv. 
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6.  Eine  gutachtliche  Aeusserung  zu  Gunsten  eines  Magisters 
Johannes  Leser  über  die  Reverenzpflicht.   Horawitz  a.  a.  0.)  — 

Savigny,  der  in  den  Schlussbetrachtungen  seines  Werks  über 
die  Geschichte  des  römischen  Rechts  im  Mittelalter  auch  einen 
Blick  auf  die  Consiliensammlungen  wirft,  bemerkt^)  hier:  „die  be- 
rühmtesten Consilien  sind  die  des  Oldradus,  Baldus,  Tartagnus. 
In  zweiter  Linie  stehen,  was  diesen  Theil  ihrer  Arbeiten  betrifft: 
Bartolus,  Salicetus,  Fulgosius,  Castrensis,  Fr.  Aretinus,  die  Socine, 
Ph.  üecius  und  Jason".  Vergleichen  wir  damit  die  Bibliotheken 
des  Zasius  und  des  Cantiuncula,  so  finden  wir  in  beiden  die  Con- 
silien des  Ph.  Decius,  ferner  in  jener  noch  die  des  Oldradus  und 
des  Baldus,  und  in  dieser  noch  die  des  Tartagnus,  d.  h.  des 
Alexander  de  Imola  und  des  Castrensis,  d.  h.  des  Paulus  de  Castro. 

Ich  stelle  hier  nur  noch  die  Consiliensammlungen  zusammen, 
deren  sich  Cantiuncula  in  seinen  Gutachten  bediente.  An  erster 
Stelle  erscheint  da  Alexander  de  Imola,  dann  Phil.  Decius,  ferner 
Phil.  Cornus,  Juristen,  deren  Consilien  wir  auch  in  der  Bibliothek 
des  Zasius  finden;  dann  aber  trennen  sich  beide  Gelehrte  in  sehr 
bemerkenswerther  Weise.  Von  den  Consilien  des  Caepolla  und 
Federicus  de  Sems  z.  B.  finde  ich  bei  Cantiuncula  nichts,  dafür 
benutzt  er  andere,  von  Zasius  nicht  benutzte  Sammlungen,  so  die 
des  1439  auf  dem  Baseler  Concil  gestorbenen  Ludov.  Romanus  ^), 
die  des  1486  gestorbenen  Franciscus  Aretinus^)  und  des  1523  ge- 
storbenen Matth.  de  Afflictis,  die  des  Francisc.  Curtius  (Corti), 
des  Hieronymus  Gratus  aus  Bologna,  dessen  Consilia  er  in  einem 
undatirten  Gutachten  als  eben  erschienen  (nuper  in  lucem  pro- 
diere)  und  als  vorzüglich  (egregia)  bezeichnet*),  die  des  Franc, 
de  Ripa,  bei  dem  Amerbach  1522 — 1524  in  Avignon  studirt  hatte, 
des  1523  gestorbenen  Nicol.  Boerius  (Boyer)  ^),  der  seit  1497  Pro- 
fessor in  Bourges,  später  Präsident  in  Bordeaux  war,  endlich  auch 
die  der  „Domini  de  Rota"^). 

Was  also  an  Cantiuncula  auffällt,  ist  seine  nicht  nur  die 
italienischen,  sondern  auch  die  Zasius  so  verhassten  französischen 
Juristen  gleichmässig  berücksichtigende  universelle  Bildung.  Seine 
große  Verehrung  eines  Chasseneux^)  hatte  ohne  Zweifel  ihren 
Grund  mit  in  seiner  Geburt  in  der  deutschen  Grenzstadt  Metz 
und  in   seinem   längern   Aufenthalt   in  Löwen  und   Basel.    Die 


1)  Savigny  VI,  470  f.  —  2)  Savigny  VI,  489.  —  »)  Ueber  ihn  Savigny 
VI,  329 ff.;  seine  Consilia  S.  340.  —  *)  Consilia  p.  426.  —  s)  Schaffner, 
Gesch.  der  Reehtsverfassung  Frankreichs  III,  164.  Hugo,  Gesch.  des 
Köm.  Rechts  seit  Justinian,  3.  Aufl.,  S.  219  f.  —  «)  Consilia  p.  44.  Dass 
die  Einrichtungen  und  die  Praxis  der  Rota  auch  für  die  deutschen  ge- 
lehrten Gerichte,  insbesondere  für  das  Reichskammergericht  mass- 
gebend waren,  ist  nicht  unbekannt.  Vgl.  Stintzing,  pop.  Litt.  S.  256  f., 
Güterbock  Carolina  S.  41.  —  '')  Brief  an  Amerbach  vom  26.  Juli  1536 
bei  Rivier  p.  61. 
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Italiener  kamen  auch  für  ihn  immer  in  erster  Linie  in  Betrachts 
Uml  so  bestellte  er  sieh  z.  B.  1542  den  6.  September»)  bei  Amer- 
baeh  «  le  tonsilia  des  1541  gestorbenen  Albertus  Brunus,  die  das 
Feudalrecht  behandeln,  und  die  des  Laurentius  Calcaneus  aus 
Brescia. 

Diese  Einleitung  sollte  in  dm  Leser  ein  Interesse  an  den 
nun  f()l{?enden  zwei  noch  un-ednickten  Gutachten  Cantiunculas 
erwe('ken,  die  für  sich  allein  weni-  ergiebig  und  nur  für  die  Zeit- 
ge^^clnchte  von  grösserer  Bedeutung  sind.  8ie  werfen  im  Zusam- 
menhang mit  den  andern  ein  erwünschtes  Licht  auf  eine  PBrsön- 
hchkeit,  deren  genauere  Erkenntniss  von  mannigfachem  Inter- 
esse ist. 

Das  erst«'  der  nachfolgenden  Gutachten  ist  das  oben  in  der 
Liste  der  nicht  in  der  gedruckten  Sammlung  enthaltenen  an  erster, 
das  andere  das  an  letzter  Stelle  aufgeführte. 

Die  beidi'n  Gutachten  stehen  in  derselben  Wiener  Hand- 
schrift, welche  aucJi  das  Gutachten  Cantiunculas  in  der  Sickin- 
gen'schen  Sache  enthiilt,  nämlich  in  dem  Cod.  Pal.  Vindob.  8987, 
über  dessen  hergehörigen  Inhalt  A.  Horawitz  in  seinen  Briefen  des 
Cl.  Cantiuncula  und  Ulrich  Zasius  von  1521—1538  S.  7  f.  nähere 
Auskunft  giebt.  Das  erste  steht  Bl.  1« — 6«,  das  andere  Bl.  19—20, 
zwischen  beiden  das  Gutachten  in  der  Sickingen'schen  Sache. 


L 

Responsum  ad  quaesüonem  in  qua  specie  florenorum  faci- 
enda Sit  redemtio  arcis  et  oppidi  Kulsen,  quam  Theodoricus 
archiepiscopus  Moguntinus  a.  1436  cum  pacto  reluitionis  lo- 
hanni  a  Witstat  rendiderat  et  archiepiscopus  Albertus  a.  1533 
rcdimere  cupiebat. 

Das  Gutachten  ist  im  Jahre  1533  verfasst,  wo,  wissen 
wir  nicht.  Am  12.  April  des  Jahres  war  Cantiuncula  in  Vic^), 
und  zwar  beschäftigt  mit  dem  zw^eiten  Gutachten  für  den  Bi- 
schof von  Strassburg;  im  August  finden  wir  ihn  in  Metz,  wie 
die  Widmung  des  ersten  Buchs  seiner  Paraphrase  der  Insti- 
tutionen zeigt,  das  in  Hagenau  gedruckt  ward*). 

Wer  ist  der  in  dem  Gutachten  erwähnte  „ordo  amplissi- 


1)    Vgl.  seine  Briefe  bei  Rivier  p.  41.  96.    —   2)  Rivier  p.  64.    — 
ilorawitz  S.  32.  —  «)   Rivier  p.  15  und  28. 
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mus"?  der  Reichshofrath^)?  In  seinen  späteren  Gutachten 
nennt  Cantiuncula  den  „senatus  aiilicus"^). 

Einigermassen  zu  vergleichen  mit  diesem  Rechtsfalle  ist 
der  früher,  1491  in  Constanz  unter  Zasius'  Leitung  am  bischöf- 
lichen Gericht  daselbst  verhandelte,  in  dem  eine  ganze  Menge 
von  Gutachten  eingereicht  worden  waren.  Stintzing,  Zasius 
S.  18f. 

Von  juristischen  Autoritäten  werden  in  dem  Gutachten 
citirt  nicht  nur  Bartolus,  Baldus  und  Accursius,  sondern  auch 
der  „Speculator",  d.  h.  Durantis=^)  (f  1296),  Oldradus")  (f  1335), 
Ludovicus  Romanus  ^)  (f  1439),  Panormitanus  *')  (f  1453),  nicht 
minder  Jason,  Ph.  Decius  und  Alciat. 

Species  facti. 

Theodoricus  quondam  archiepiscopus  Moguntinus  princeps 
elector  sui  archiepiscopatus  Moguntini  arcem  et  oppidum 
Kulsen  cum  suis  appendicibus,  accedente  sui  capituli  Mogunti- 
nensis  consensu,  nobili  uiro  loanni  a  Witstat  uendidit.  Precium 
fuit  sexies  mille  ducenti  septuaginta  sex  floreni,  ea  tamen  ad- 
dita  lege,  ut  quoties  uenditori  aut  eins  successoribus  archi- 
episcopis  Moguntinis  liberet,  liceret  uenditam  rem  numeratis 
6276  florenis  redimere.  Nee  alia  addita  est  florenorum  de- 
claratio,  sed  simpliciter  pactum  conuentum  de  florenis.  Et  is 
quidem  contractus  anno  a  Christi  natiuitate  1436  initus  et 
perfectus  est.  Quo  tempore  (secundum  ea  quae  proponuntur) 
nullum  fere  discrimen  erat,  saltem  quod  ad  ualorem  et  aesti- 
mationem  attinet,  inter  florenos  aureos  Rhenenses  et  florenos 
in  moneta;  sed  tum  florenus  in  moneta  aureo  floreno  respon- 
debat  nee  consuetum  erat,  aureorum  uel  Rhenensium  florenorum 
expressionem  contractibus  adscribere. 

Porro  hoc  anno  1533,  quum  permissa  facultate  redimendi 
reuerendissimus  ac  illustrissimus  princeps  modernus  archi- 
episcopus Moguntinus  uti  uellet,  uocatum  est  in  controuersiam, 
quos  florenos  et  sortis  nomine  et  accessionis,  quae  pro  eo  quod 
interest  deflnitur,  per  sententiam  ordinis  amplissimi  esse  in 


1)  Schröder,  Ilechtsgeschickte  2.  Aufl.  S.  772f.  —  2)  Consilia  p.  300. 
309.  —  3)  yavigny  VI,  469  f.,  v.  578  ff.  —  «)  Savigny  VI,  55  ff.  —  s)  Savigny 
VI,  489.  —  ö)  Schulte,  Quellen  und  Litteratur  des  can.  Kechts  II,  312  ff. 
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singulos  centenarlos  florcnonim  quattuor  redimentem  pendere 
oporteat.  DubitatioiKMii  facit,  quod  hoc  tempore  triplex  est  aut 
etiam  qiiadruplex  in  Khenana  Germania  florenorum  appellatio. 
Sunt  enini  lloreni  siniplices  quindecim  batziis  aestimati;  sunt, 
praesertim  in  tractu  Argentoratensi,  quinque  quadrantibus  iuxta 
supputationem  Basiliensem,  hoc  est  tribus  cruciatis  ampliores. 
Est  et  alius  etiam  Argentoratensi  maior  quincuncae  uel  cru- 
ciato,  et  hunc  quidem  aureo  floreno  paene  uidemus  aequatum. 
Postrenio  funt  aurei  floreni  Rhenenses  haud  raro  pluris  aesti- 
mati quam  sedecim  batziis. 

Quaeritur  quid  iuris. 

Christi  nomine  inuocato.  Secundum  ea  quae  proponuntur, 
uidetur  inprimis  considoranda  esse  consuetudo  regionis,  si  quid 
in  omnino  simili,  penitus  inquam  simill  casu  fuerit,  obseruatum 
ac  ueluti  praeiudicatum;  id  enim  fere  obseruari  oporteret  non 
modo  per  tex.  generalem  in  1.  si  de  interpretatione  [37]  et 
1.  seq.  D.  de  legib.  [1,  3],  sed  etiam  per  textus  peculiares,  in 
1.  Imporatores  [71]  D.  de  contrah.  emptio.  [18,  1]  et  in  1.  num- 
mis  [15]  D.  de  legat.  3  et  1.  semper  in  stipulationibus  [34]  D. 
de  regul.  iur.  cum  aliis  similibus,  et  hoc  a  uero  non  procul 
abesse  putandum  est. 

Sed  ponamus,  uti  re  uera  esse  arbitror,  non  apparere, 
quid  in  simili  casu  olim  fuerit  abseniatum  uel  iudicatum  aut 
regionis  mos  uarius  fuit,  prout  dicit  tex.  in  d.  1.  semper,  quid 
sequemur?  An  dicemus,  quod  ille  tex.  habet,  summam  esse 
ad  id  quod  minimum  est  redigendam?  ut,  quemadmodum 
nummis  indistincte  legatis  exiguiores  legati  uidentur  d.  1. 
uummis,  ita  debitis  ex  contractu  uel  sententia  florenis  exi- 
liores  florenos,  qui  batziis  quindecim  constant,  recipiendos  esse 
iudicemus?  Etenim,  ut  a  contractibus  ad  ultimas  uoluntates, 
sie  ex  contrario  ab  his  ad  illos  proba  est  argumentatio  1.  seruum 
filil  [44]  §  eum  qui  [5]  et  ibi  doctor.  D.  de  leg.  1. 

Nam  quuni  et  literae  contractus  et  uerba  sententiae  simpli- 
oitor  loquantur  de  florenis,  nihilo  de  florenis  aureis  aut  Rhenen- 
sil)us  addito,  communis  usus  loquendi  et  intelligendi  (qui  om- 
nino attendendus  est  ut  11.  praeallegatis  et  1.  Labeo  [7],  ubi 
Bart.  D.  de  supell.  lega.  [33,  10])  statim  declarat,  saltem  extra 
destrictum  Argentoratensem  intelligi  oportere  de  florenis  sim- 
plicibus  quindecim  ursorum  uel  batzorum  uulgarium.  — 


¥ 
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Huc  etiam  pertinet  doctrina  Bartoli  in  1.  cum  certum  [9] 
D.  de  auro  et  argent.  leg.  [34,  2].  Pone,  inquit,  quod  pro- 
misi  tibi  quinquaginta  ducatos  iam  sunt  duo  anni;  modo  uolo 
tibi  dare  secundum  aestimationem  praesentem;  creditor  uult 
seeundum  aestimationem,  quam  ualebat  florenus  tunc  tempore 
promissionis;  certe  debet  debitor  soluere  secundum  aestima- 
tionem quam  ualet  nunc  ut  hie,  nisi  fuisset  in  more  secundum 
formam  1.  uinum  [22]  D.  si  cert.  pet.  [12,  1].  Hactenus  ille. 

Neque  etiam  nouum  est,  ut  alia  pecunia  pro  alia  soluatur; 
hoc  rerum  experientia  docet  idque  tum  maxime  licet,  quando 
minuti  nummi  pro  maioribus  reponuntur.  Tunc  enim  Actione 
legis  idem  uidetur,  non  aliud  pro  alio  solui.  Bart,  in  1.  Pau- 
lus [101]  D.  de  solutio.  [46,  3].  Quod  quidem  et  quoties  cer- 
tum auri  uel  argenti  pondus  debetur,  usu  uenire  solet,  ut 
1.  1.  §.  ulti.  et  d.  1.  certum  et  1.  cum  aurum  [19]  et  1.  Ticiae 
amicae  [35]  D.  de  auro  et  argent.  legat.  [34,  2]  et  1.  si  quis 
argentum  [35]  in  princ.  C.  de  donatio.  [8,  53]. 

Ex  his  uideri  posset  sententia  esse  trahenda  ad  florenos 
simplices  tarn  super  principali  quam  super  eo  quod  interest, 
cum  uerisimile  non  sit,  iudicantem  eisdem  uerbis  diuersa 
intellexisse  arg.  d.  1.  Labeo  iuncto  §  curare  [32]  Instit.  de 
action.  [4,  6]. 

At  in  contrarium  urgent  quoque  plurimae  rationes,  quae 
demonstrant,  non  satisfieri  creditori  nisi  quantum  impendit 
sortis  ac  precii  nostrae  tantundum  et  in  eadem  bonitate  in- 
trinseca  et  extrinseca  ei  rependatur. 

Principio:  in  contrahendo  quod  agitur  pro  cauto  habendum 
est.  Id  autem  agi  intelligitur,  ut  eiusdem  generis  et  eadem 
bonitate  soluatur  quod  datum  sit;  tex.  est  apertus  in  1.  cum 
quid  [3]  D.  si  cert.  petat.  [12,  1].  Quid  licet  in  specie  loqui 
uideatur  de  mutuo,  eadem  tamen  ratio  est  in  aliis  bonae  fidei 
contractibus,  tum  per  1.  cum  de  indebito  [25]  D.  de  probat. 
[22,  3]  iuncta  1.  nominis  [6]  §  uerbum  [1]  D.  de  uerbor.  signif., 
tum  quia,  sicuti  contractus  emptionis  et  uenditionis  est  bonae 
fidei  §  actionum  [28]  Instit,  de  action.  ita  etiam  eiusdem 
contractus  resolutio  aeque  bonae  fidei  reputatur  per  tex.  in  1. 
ab  emptione  [58]  et  ibi  doctor.  D.  de  pact.  [7,  14]  et  est 
egregius  textus  ad  huiusmodi  decisionem,  in  1.  1  C.  quando 
lice.  ab  empt.  disce.  [4,  45].    Quare  sicuti  in  uenditione,  ita 
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in  reseissione  uenditionis  prouidendum  est,  ne  quid  constituatur 
quod  Jilteri  captiosuin  sit,  ut  inquit  textus  in  1.  si  id  quod  [7] 
in  fl.  1).  de  rescind.  uendi.  [18,  5J.  Extat  enim  tex.  uetus  inter 
bonos  bene  agier  oportat^)  Cicero  lib.  3offi. 

Praeterea  tempore  factae  uenditionis  non  modo  actum  et 
praefatum  fuit,  inter  partes,  quod  tarnen  sufficeret  1.  Ticia 
[134]  §  1  D.  de  uerbo.  oblig.  [45,  1],  quin  etiam  in  literis  con- 
tractus  expressum  est,  eandem  summam  florenorum  restitui 
oportere,  idque  tertio  bis  verbis:  „Die  obijenant  guldin,  sechs 
tatisvnt  zircilitindcrt  rnd  sechs  vnd  siebentzig  guldin",  quae 
geminatio  nonniiiil  operari  debet  per  regulam  1.  balista  [33] 
D.  ad  sc.  Trebellia.  [36,  1],  quam  tractat  lason  in  1.  1.  D.  de 
offl.  eins  cui  niand.  [1,  21]  et  in  1.  quae  dotis  [33]  D.  sol. 
matri.  [24,  3].  Itaque  uersamur  nunc  in  terminis  d.  1.  1.  C. 
quan.  lice.  ab  emp.  disce.,  ut  non  aliter  emptio  resoluatur, 
nisi  actus  priori  similis  retro  agens  uenditioni  intercesserit, 
ubi  etiam  glo.  uideatur. 

Quare  cum  istud  ita  speciflce  uerbisque  expressis  actum 
Sit,  non  dubium  est,  quin  cuius  generis  ac  bonitatis  floreni 
fuere  precii  loco  numerati,  eiusdem  etiam  renumerare  oporteat, 
etiam  si  consuetudo  contraria  uigeret  probataque  foret;  uult 
enim  textus  iuris  tum  denium  consuetudinis  habendam  esse 
rationem,  quum,  quid  actum  sit,  non  apparet.  Nam  quod 
actum  aut  conuentum  est,  in  primis  sequendum  erit  per  tex. 
in  d.  1.  semper  in  stip.  [34]  in  princip.  de  reg.  iu.,  quippe 
quod  actus  hominum  iuxta  tum  praesentem  eorum  cogitationem 
recipi  debent  1.  non  omnis  [19]  et  ibi  docto.  D.  si  certum 
petatur. 

Deinde  perquam  uerisimile  est,  principem  electorem  non 
de  aliis  florenis  locutum  esse  uel  conuenisse,  quam  de  iis,  qui 
tum  in  argyrocopio  sui  principatus  excoquerentur  ac  signa- 
rentur,  eaque  presumptio  ex  aperto  iure  sumi  potest,  nempe 
ex  1.  si  seruus  pluriura  [50]  §  ulti.  de  lega.  1.  et  ex  d.  1. 
nummis  de  lega.  3.  iuncta  glo.  in  d.  1.  semper  in  stip. 

Cum  igitur  floreni^  quales  tunc  in  officina  argentaria 
priacipis  Moguntini  percutiebantur,  ut  uerbis  1.  1.  D.  de  con- 
trah.  empt.  utamur,  mero  iure  debeantur,  succedit  alia  regula 


')   Die  Handschrift  hat  „agtet" 
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iuris,  qua  traditur,  non  cogi  creditorem  aliud  pro  alio  accipere, 
ut  1.  2.  §  mutui  [1]  in  fi.  D.  si  cert.  peta.  [12,  1].  1.  Paulus 
la.  1.  D.  de  solut.,  1.  eum  et  1.  manifesti  C.  eod.  tit.,  prae- 
sertim  si  materia  non  sit  eadem;  tunc  enim,  etiam  si  nihil 
intersit  creditoris,  non  potest,  si  merum  ius  spectemus,  aliud 
pro  alio  solui,  quoniam,  ut  Bald,  in  d.  1.  Paulus  ait,  quae 
differunt  materia,  etiam  specie  differunt.  Species  autem  pro 
specie  inuito  creditori  solui  non  potest.  Et  haec  est  ueritas, 
inquit  Bald.  Porro  constat,  aurum  et  argentum  praesertim 
aere  contaminatum  diversam  esse  materiam  1.  in  uenditionibus 
[9]  D.  de  contra,  empti.  [18,  1].  Proindeque  Barto.  in  eadem 
1.  Paulus  optime  supplet  ad  illum  tex.,  tradentem  (a  contrario 
sensu)  creditorem  esse  cogendum  in  aliam  formam  nummos 
accipere,  si  ex  ea  re  nuUum  damnum  passurus  sit  creditor, 
tum  scilicet  eam  regulam  obtinere,  si  sit  eadem  materiae  sub- 
stantia.  Quod  hie  dicitur,  inquit  Bar.,  in  tex.  „in  aliam  for- 
mam", intelligatis  tamen  de  eadem  materia;  igitur  si  tu,  qui 
debes  pecuniam  minutam,  uelles  dare  florenos  uel  e  contra, 
licite  possem  recusare  de  iure.  Haec  Bar.,  qui  hoc  ipsum 
docet  in  1.  1  §  ulti.  D.  de  auro.  et  arg.  leg.  Hoc  etiam  tenet 
Bald,  expresse  in  1.  ulti.  uersi,  sed  hie  dubitatur  C.  de  com- 
pensat.  [4,  31].  Recte  igitur  idem  Bald,  in  d.  1.  cum  quid. 
Cum  tu,  inquit,  florenos  habueris  a  me,  florenos  reddendo  libe- 
raris.  Nam  quod  dicimus,  ubi  certum  auri  uel  argenti  pondus 
debetur,  ueluti  auri  pondo  quinque  aestimationem  praestari 
posse,  ut  in  aliquot  11.  superius  allegatis,  quibus  addi  potest 
1.  puniri  [3]  C.  si  cont.  ius  uel  util.  publi.  [1,  22]  et  tex.  in 
1.  in  offerendis  et  in  1.  ampliorem  [39]  §  fi.  C.  de  appell.  [7,  62] 
iunctis  duabus  extrauagantibus  Papae  constitutionibus  sub  tit. 
de  empt.  et  uendi.  Hoc  sane  contingit,  non  quod  materia  non 
debeatur,  illa  enim  est  in  obligatione,  ut  bene  docet  Accurs, 
d.  1.  cum  certum,  et  probatur  per  tex.  in  praealleg.  1.  Ticiae 
amicae  in  fi.,  sed  quia  si  certum  pondus  auri  uel  argenti  pro- 
missum  sit  uel  legatum,  magis  quantitas  legata  uidetur,  proiit 
dicit  tex.  in  d.  1.  cum  aurum  eod.  tit.  Quod  cum  in  legato 
uel  promisso  sub  pondere  facto  sit  speciale,  palam  est  in- 
commune  esse  in  contrarium  per  supradicta. 

Sed  quid,  si  tales  floreni,  quales  signati  erant  tempore 
uenditionis,  nunc  non  reperiantur,  quanquam  hoc  sit  in  tanto 
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principe,  circa  proprium  ipsius  monetam  creditu  difficile,  sed 
fmgamus,  tales  noii  reperiri,  saltem  qui  commutationibus  faci- 
undis  sint  destinati.  Solent  enim  ueteres  aurei  nummi  apud 
nuignates  uiros  in  delitiis  ac  pro  gemmis  haberi,  ut  est  tex. 
in  1.  nomisnuitum  [28]  D.  de  usufruct.  [7,  1]  aut  non  aliter 
in  commercia  et  collybum  prodire,  nisi  prius  accisi  ab  iis  qui 
artem  nuinmariam,  quae  authore  Aristote.  lib.  1  politi.  cap.  6 
contra  naturam  est,  exercent.  Quid  facturus  est  debitor,  si 
nolit  creditor  alios  nummos  accipere,  quam  cuiusmodi  emptionis 
tempore  numerati  sunt,  quum  tales  reperire  nequeat?  Respondet 
Bar.  in  eadem  1.  Paulus.:  siquidem,  inquit,  de  moneta  antiqua 
reperiatur,  et  eins  cursus  non  est  reprobatus,  poterit  et  debebit 
de  illa  antiqua  moneta  fieri  solutio,  sed  si  non  reperiatur,  uel 
eins  cursus  est  totaliter  reprobatus,  debet  solui  aestimatio  illius 
monetae  antiquae.  Haec  Bart.  Cum  igitur  floreni  illi  ueteres 
Düu  sint  quideni  reprobati,  sed  repertu  perdifficiles,  saltem 
praestabit  debitor  illius  antiquae  monetae  aestimationem,  qualis 
uidelicet  fuit  tempore  contractus. 

Sed  hie  statim  obiici  posse  uidetur  textus  in  1.  uinum  [22] 
D.  si  cert.  petat.  [12,  1],  Ubi  si  debitor  nee  est  in  mora 
nee  conuenit,  quo  loco  aut  tempore  pecunia  solueretur,  uult 
iurisconsultus  non  tempus  contractus,  sed  praesentem  peti- 
tionis  diem,  quod  ad  aestimationem  attinet,  spectari  oportere 
Bar.  ibidem  collatione  facta  ad  1.  3.  §  si  per  uenditorem  [3] 
D.  de  acti.  empti.  [19,  1].  Nam  et  ipse  Bar.  idem  docuisse 
uidetur  in  d.  1.,  cum  certum  uidelicet  soluendos  esse  florenos 
secundum  praesentem  aestimationem.  Doctores  ualde  sudant 
in  dissolutione  istius  antinomiae,  quam  Bar.  dicit  esse  diffi- 
cilem.  Sed  breuiter  ego  puto  eam  ad  hypothesim,  qua  de 
agitur,  nihil  attinere  nihilque  habere  simile.  Nam  et  nuUa 
est  hie  uera  petitio  debiti,  sed  libera  contractus  antiqui  re- 
solutio,  nee  ullius  partis  allegari  mora  potest;  aut  si  qua 
potest,  illa  tota  est  uenditoris,  nunc  tandem  retrahentis;  quem, 
ut  ex  literis  uenditionis  cognoscitur,  nulla  difficultas  impediebat, 
quominus  rem  uenditam  quum  uellet  redimeret.  Itaque  mora 
si  qua  subest,  ei  debet  imputari  per  tex.  in  d.  §  si  per  uendi- 
torem. Eadem  enim  est  ratio  in  emptore  quae  in  uenditore 
et  contra  per  tex.  in  1.  1.  C.  de  cupress.  lib.  11  [78].  Prae- 
terea  cum  tex.  ille  in  1.  uinum  dicat,  inprimis  respiciendum 

Zeitschrift  für  Reclitsgeschichte.    XV.    Born.  Abth.  21 


322  F.  P.  Bremer, 

esse,  quid  inter  contrahendum  dictum  atque  actum  sit,  quod 
quidem  ibi  praeter  caeteros  egregie  annotat  Philip.  Decius 
colum.  4.  et  superius  probatum  sit,  fuisse  circa  istam  uendi- 
tionem  et  redimendi  facultatem,  expressis  uerbis  actum,  ut 
cuiusmodi  summa  esset  numerata,  eiusdem  etiam  reponeretur, 
sequendum  profecto  semper  est  quod  conuenit  d.  1.  uinum  et 
praedicta  1.  semper  in  stip.  Bartoli  uero  doctrina  in  d.  1.  cum 
certum  nititur  consuetudine  speciali,  ut  ibi  uidere  licet;  nam 
et  ipse  de  iure  communi  diuersum  esse  docuit  in  d.  1.  1,  §  ulti. 
eod.  tit.  et  in  d.  1.  Paulus. 

Placet  igitur,  ut  si  ueteres  floreni  praestari  bona  fide 
nequeant,  soluatur  eorundem  aestimatio,  quanti  scilicet  tempore 
contractus  eiusmodi  floreni  aestimabantur.  Quoque  in  eam 
sententiam  facilius  descendam,  facit  tex.  in  1.  haec  enunciatio 
D.  de  uerbo  signifi.  Qui  tex.  etsi  loquatur  in  aestimatione 
rerum  quae  aureis  aestimabantur,  idem  tamen  esse  arbitror  in 
florenorum  enunciatione,  qui  minutis  nummis,  ut  batziis,  aesti- 
mari  possunt,  sicuti  docet  Bar.  in  d.  1.  Paulus  colum.  3.  Fiet 
autem,  ut  diximus,  illorum  ueterum  florenorum  aestimatio  pro 
ratione  temporis,  quo  facta  est  uenditio. 

Doctrina  Bartoli  uolentis,  uti  ostendimus  in  hoc  casu,  ubi 
uetus  moneta  non  reperitur,  soluendam  esse  aestimationem 
ueteris  monetae,  confirmatur  per  ea  quae  scribit  Bald,  in  1.  si 
duobus  colum.  1.  C.  communia  de  lega.  [6,43].  Quaero,  inquit, 
si  aurei  hodie  sint  maiores  uel  minores  quam  olim;  respondeo, 
reduci  debent  ad  intellectum  ualoris  ueteris  monetae;  allegat 
1.  quotienscunque  C.  de  suscept.  et  archa.  [40]  lib.  10  [72]  et 

1.  1.  C.  de  ueter.  nomism.  potest.  lib.  11.  [11].  Eandem  sen- 
tentiam tenet  Specul.  tit.  de  obliga.  e  solu.  §  Hunc  aliqua  in 
fi.  et  Panor.  aperte  in  1.  olim  et  c.  penul.  C.  per  illos  tex. 
extra  de  censib.  et  consil.  suo.  56.  incip.    Quod  solutio  in 

2.  parte.  Idem  etiam  tenuit  Oldra.  consil.  13.  et  consil.  249. 
et  Ludo.  Roma,  consil.  123.  Quapropter  hoc  casu  non  qui  nunc 
uiget,  sed  qui  olim,  cum  contractus  iniretur,  uiguit  loquendi 
usus  spectari  debet.  Qui  longe  alius  fuisse  praesumitur  quam 
nunc  sit,  prout  declarat  Barto.  in  superalleg.  1.  Labeo  et  notant 
docto.  in  uulg.  1.  gallus  §  si  eius  in  fi.  Itaque  non  obstat  in 
1.  nummis  de  lega.  3.;  loquitur  enim  ubi  nulla  est  notabilis  di- 
uersitas  temporis,  ut  ex  eo  patet,  quippe  ut  Bar.  in  d.  1.  Paulus. 
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colum.  3.  docet.  Auginentum  uel  diminutio  aestimationis  floreni, 
quae  modico  tempore  diirauit,  non  attenditur;  alioqui  si  in 
specie  d.  1.  numinis  fuisset  temporis  diuersitas,  idem  procul 
dubio  respondisset  iuriscoiisultus,  quod  in  1.  uxorem  §  testa- 
mento  eod.  tit.  responsum  est.  Qui  textus  sententiam  nostram 
oontirmat,  et  ad  eam  allegatiir  a  Panor.  et  aliis. 

Quum  autem  diuersum  traditur,  ubi  pecuniae  quantitas 
t'\  aliqua  lege,  Statute,  uel  constitutione  debetur,  tum  enim 
lit  aestimatio  secundum  monetam  praesentem;  prout  uidere 
licet  in  ele.  ult.  de  decimis  et  docet  Bald,  in  d.  1.  si  duobus 
et  latius  Ludo.  Roma.  d.  consil.  123.  Respondet  Bald.,  quia 
in  contractibus  inspicitur  consensus  tempore  contractus  ut  1. 
cum  quid  si  cert.  pet.,  sed  in  legibus  aut  constitutionibus 
nuUus  est  consensus  debitoris,  et  respicit  tex.  futura,  et  ideo 
tex.  inspicit  tempus  solutionis  fiendae.  Addit  Roma,  duas 
alias  rationes.  Nempe  quia  constitutio  ipsa  continue  loquitur, 
unde  contingente  mutatione  pecuniae  post  de  illa  eadem  et 
ipsa  constitutio  loqui  intelligitur;  deinde  quia  mutata^^pecunia 
intelligitur  ad  nouam  rautationem  mutata  constitutio  allegat  1. 
ariani  [5]  C.  de  haereticis  [1,  5]  et  1.  penul.  C.  qui  admit.  ad 
bon.  poss.  [6,  9]. 

Sed  numquid  debitor  praestando  florenos  aureos  Rhenen- 
ses,  quales  nunc  ex  principum  electorum  argentariis  officinis 
prodire  solent,  uidebitur  sententiae  satisfacere. 

Dubium  facit,  quia  aeque  bonum  atque  acceptum  est, 
reddi  oportet,  sicuti  probauimus,  Palam  autem  est,  duplicem 
esse  nummi  bonitatem,  intrinsecam  uidelicet,  quae  materia, 
pondere  et  forma  constat,  et  extrinsecam,  quae  residet  in  ualore 
ac  aestimatione,  prout  notant  docto.  in  d.  1.  cum  quid  et  in 
d.  1.  1.  C.  de  uete.  nomis.  potesta.  Atqui  dicit  Bald,  in  eadem 
1.  cum  quid  tempus  contractus  quoad  bonitatem  intrinsecam 
attendi  debere.  lam  uero  si  florenos  hoc  tempore  percussos  ac 
signatos  ad  ueteres  non  accisos  nee  ullo  collybo  detritos  con- 
feramus  examinali  experimento,  eos  complurium  momentorum 
interimento  distare  comperiemus.  Atque  sie  fere  in  omni 
aetate  fuit,  ut  nummus  praesertim  aureus  imminueretur.  Nam 
et  Plinius  natu,  histo.  lib.  33.  cap.  3.  quaeritur,  etiam  sua 
aetate  paulatim  imminutum  fuisse  auri  pondus.  Sed  et  florente 
repub.  Roma,  grauioris  ponderis  aurei  nummi  signabantur, 
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quam  lustiniani  nostri  tempore,  ut  uidere  licet  in  §  sed 
nostra  Instit.  de  success.  liber.  [3,  7]  et  annotat  Alciat.  in 
superius  alleg.  1.  haec.  enunciatio  et  lib.  3.  dispuncti.  cap.  9. 
Cum  igitur,  si  acta  uirorum  monetalium  et  numulariorum 
monumenta  perquiramus,  imo  si  rerum  experientiam  spectemus, 
satis  constet,  nunc  commerciales  aureos  florenos  nee  esse  pon- 
dere  pares  et  auri  bonitate  cedere  ueteribus;  atque  in  ista 
facti  specie  uel  floreni  ueteres  uel  illorum  aestimatio  uera 
praestari  debeat,  quantum  scilicet  illos  tales  ualuisse  com- 
putari  potest,  prout  inquit  tex.  in  d.  1.  Ticiae  amicae  de  aur. 
et  arg.  leg.  iuncta  1.  1.  §  fi.  eod.  tit.,  qualiter  liberabitur  de- 
bitor  praestando  nouos.  An  non  hie  quaedam  erit  Glauci  et 
Diomedis  permutatio? 

Nequaquam,  sed  praestando  recentes  florenos  in  auro  (in 
auro  dico,  non  in  eorum  nouorum  aestimatione,,  quia  hoc  non 
sufficeret  de  iure)  debitor  liberabitur,  per  tex.  darum  in  1.  1. 
D.  de  contrahend.  empt.  Quis  textus  est  ueluti  anchora  sacra 
in  hac.  materia.  Nam  quum  ille  textus  doceat,  nummum  forma 
publica  percussum,  praebere  usum  damnumque  non  tam  ex 
substantia,  quam  ex  quantitate,  satis  declarat,  non  ita  attendi 
oportere  materiam,  etiam  si  sit  deterior  aut  imminuta,  dum- 
modo  non  tota  mutetur,  eiusque  nomen,  forma,  ualor  et  autho- 
ritas  remaneat.  Lege  siquidem,  ut  Aristote.  lib.  5  ethicorum 
ait,  non  natura  nummus  est,  ideoque  mutari  potest.  Itaque 
uere  dicit  Bald,  in  d.  1.  cum  quid  nouam  pecuniam  esse  loco 
ueteris  subrogatam,  nee  aliud  pro  alio,  sed  idem  solui  uidetur 
Actione  legis  Bar.  in  d.  1.  Paulus. 

Concludo  igitur,  debitorem  non  aliter  quam  soluendo 
ueteres  florenos,  si  reperiuntur,  uel  noues  florenos  aureos  in 
auro  uel  tandem  ueterum  aureorum  ueram  aestimationem  libe- 
rari  de  iure  posse.  Saluo  meliori  iudicio. 

Cantiuncula  iuris  consultus. 

II. 

Quaestio,  ubi  in  iure  'probetur,  eum  cui  quotidie  honor  sit 
exhibendus,  non  postulare  debere,  ut  tanta  diligentia  ei  honor 
exhibeatur,  quanta  cui  raro  i?npenditur. 

Das  Gutachten  ist  undatirt.  Der  Magister  Johannes  Leser, 
für  den  Cantiuncula  es  verfasst  hat,  ist  mir  weiter  nicht  be-~ 
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kannt.  War  er  in  seinem  Anspruch  auf  Reverenz  gekränkt 
oder  hatte  er  sich  einen  Mangel  an  Reverenz  angeblich  zu 
Schulden  kommen  lassen? 

Das  lliema  war  offenbar  ein  recht  geläufiges;  das  zeigen 
nicht  nur  die  mehrfachen  Erörterungen  des  Zasius  über  die 
Reverenzpflicht*),  sondern  auch  die  gelegentlich  berichteten 
Conflicte')  und  die  Eplstolae  obscurorum  virorum  (I,  26). 


Quaesitum  est  a  me  ubi  in  iure  probetur,  eum  cui  quotidie 
honor  sit  exhibendus,  non  postulare  debere,  ut  tanta  diligentia 
ei  honor  exhibeatur,  quanta  cui  raro  impenditur. 

Dico  id  probari  ex  1.  obseruare  et  ex  1.  si  in  aliquam  [7] 
D.  de  offi.  proconsul.  et  leg.  [1,  16].  Ibi  enim  probatur,  honorem 
eum,  qui  exhibetur,  celebriorem  atque  apparitiorem  esse  debere, 
eumque  esse  ab  inferioribus  praestandum  et  a  superiore  feren- 
dum,  ut  ea  ratione  praestetur,  itaque  a  sensu  contrario  (quod 
argumenti  genus  est  in  iure  ualidissimum  1.  1  D.  de  offi.  eius 
cui  mand.  est  iurisdict.  [1,  21])  nee  tantus  honor  quotidie  aut 
saepius  exhibendus  est  a  subditis,  nee  per  superiorem  si  prae- 
stetur frequentius  ferendus  est.  Sed  et  haec  quaedara  uelut 
auaritia  bonorum  est  gloriae  cupiditas,  qüae  multos  transuersos 
agere  solet,  prout  egregie  disserit  M.  TuUius  libro  primo  offi., 
quam  cupiditatem  ipse  in  paradoxis  appellat  duram  atque  im- 
periosam  et  vehementem  dominam.  Itaque  ea  cupiditas  mode- 
randa  est,  non  secus  atque  pecuniae,  ut  neque  omnino  neque 
semper  neque  ab  omnibus  accipiatur  iuxta  uetus  prouerbium, 
de  quo  in  1.  solent  [6]  §  Non  uero  [3]  D.  de  offi.  procons.  [1, 16]. 

Uetus  uerbum  est  nimiam  familiaritatem  contemptum  pa- 
rere,  de  quo  est  textus  elegans  in  1.  obseruandum  [19]  D.  de 
officio  praesid.  [1,  18].  Sed  contra  etiam  prouidendum  est  ex- 
cellentioribus  uiris,  ne  gloriae  appetitus  longius  euagetur,  sed 
intra  modum  legibus  definitum  illum  retineant.  Is  autem  mo- 
dus est,  ut  exempli  causa  de  eo,  cui  res  publica  gerenda  com- 
missa  est,  loquatur,  ut  facilem  se  ac  patientem  in  adeundo 
praebeat,  sed  cum  ingenio,  ne  contemptibilis  esse  uideatur, 
prout  inquit  tex.  in  1.  nee.  quicquam  [9]  §  circa  aduocatos  [2] 

*)  S.  den  Index  v.  Reverentia  in  der  Lyoner  Ausgabe.  —  *)  Vgl. 
z.  B.  für  Freiburg:  Schreiber,  Geschichte  der  Universität  II  S.  108. 
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D.  de  offi.  procons.  [1,  16].  et  in  d.  1.  obseruandum  in  princip. 
Philippum  Macedonem  regem  rebus  gestis  et  gloria  superatum 
a  filio  facilitate  et  humanitate  superiorem  fuisse  legimus. 
Curare  tarnen  debet  qui  publico  munere  fungitur,  ut  salua 
sit  reipublicae  sua  dignitas  aut  etiam  maiestas  1.  penult.  in 
fi.  D.  de  iust.  et  iur.  [1,  1].  Nam  et  ob  id  populus  inferior 
superioris  populi,  cui  foederatus  est,  maiestatem  comiter  ob- 
seruare  debet  1.  non  dubito  [7]  D.  de  capti.  et  postli.  reuers. 
[49,  15],  praesertimque  id  obseruetur  in  publicis  locis  more 
maiorum  ut  d.  1.  pae.  ad  finem;  tum  enim  et  patrum  iura, 
cum  filiorum,  qui  in  magistratu  sunt,  potestatibus  collata  inter- 
quiescere  debent,  sicuti  prudentissime  disserit  Taurus  philo- 
sophus  apud  Aulum  Gellium  nocti.  Attiea.  lib.  2.  cap.  2.  Sed 
extra  rempublicam  in  domestica  re  atque  uita  uel  in  conuiuio 
familiari  licet  naturales  honores  aduenticiis  praeferantur,  debe- 
tur  tamen  et  magistratum  gerenti  suus  quidem  peculiaris  honor 
ab  aliis.  Alioqui  poterit  in  usum  recipi  factum  Cn.  Flauii 
aedilis  curulis,  de  quo  apud  eundem  Gell.  lib.  6.  cap.  IX. 
Sed  sunt  quidam  qui  nox  quum  ad  dignitatem  euecti  sunt, 
purpuram  aut  splendidam  suam  seruitutem  admirantes  putant, 
se  iam  esse  homines  desiisse  et  in  deos  relatos  esse,  ita  ut 
deinceps  Domitiani  exemplo  apud  Tranquillum  dicendum  sit: 
dominus  et  deus  noster  sie  fieri  iubet.  Sed  utinam  diligenter 
perlegerent  ac  tenerent  ea  quae  sapienter  disputat  praetextatus 
apud  Macrobium  Satur.  lib.  1.  cap.  XI. 

Haec  obiter  et  celeriter  in  gratiara  optimi  viri 
magistri  lohannis  Leser  conscripsit 

Cantiuncula  iuriscon. 


vm. 
Zur  Latinität  Justinians. 

\'ou 

Herrn  Dr.  E.  Grupe 

iu  Buchsweiler  i/E. 

»Zweiter  Beitrag, 
Nachdem  im  vorigen  Artikel  der  Wortlaut  der  in  den 
Codex  lustiniauus  aufgenommenen  Constitutionen  des  Codex 
Theodosianus  an  der  Vorlage  auf  Auswahl  der  Wörter,  Wort- 
stellung, Kürzungen,  Erweiterungen  und  Casussyntax  behufä 
Würdigung  der  zahlreichen,  auf  diesen  Gebieten  belegenen 
Aenderungen  einer  Prüfung  unterzogen  worden  ist,  soll  heute 
in  dieser  so  fortgefahren  werden,  dass  wir  zunächst  auf  allerlei 
Besonderheiten,  welche  der  justinianische  Text  im  Gebrauch 
der  Modi  und  der  Tempora  gegenüber  seiner  Vorlage  aufweist, 
einen  Blick  werfen. 

VI.   Modi  und  Tempora. 

Das  Nov.  Th.  7,  1  stehende  sive  .  .  .  sive  .  .  .  sint  ist 
Cod.  I.  3,  25,  1  in  s.  .  .  s.  .  .  swnt  verändert,  dagegen  Cod.  I. 
11,  6,  4  =  Cod.  Tli.  13,  9,  4  (sive  senatores  sive  privati  sint) 
stehen  gelassen,  wie  denn  auch  sonst  s.  .  s.  .  bei  Just,  bald 
mit  dem  Ind.  (a),  bald  mit  dem  Conj.  (b)  verbunden  vorkommt, 
so  (a):  3,  1,  13,  1;  3,  33,  16,  pr.;  4,  1,  12,  5;  4,  29,  24,  1  u.  w.; 
(b):  1,  3,  54,  6;  1,  3,  54,  10;  1,  5,  21,  pr.;  2,  55,  4;  2  u.  s.  w. 

Cod.  Th.  11,  30,  32  steht  dierum  spatia,  intra  quae  ne- 
gotii merita  ad  mansuetudinis  nostrae  scrinia  convenM  desti- 
nari,  dagegen  Cod.  I.  7,  62,  24  dierum  spatia,  intra  quae  gesta 
una  cum  relatione  litigatoribus  convemY  praestari,  wo  also  die 
materielle  Aenderung  auch  die  des  Modus  nach  sich  gezogen 
hat.  Berücksichtigt  man,  dass  auch  das  Cod.  Th.  15,  1,  30 
stehende  sed  post  . . .  litigium  eis  inferentibus  largiri  convenie^ 
sich  Cod.  I.  8,  5,  1  in  largiri  convenit  umgeändert  findet,  so 
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möchte  weniger  an  Zufall  oder  Laune  als  an  die  Absicht  be- 
stimmt^) zu  sprechen,  zu  denken  sein:  so  ist's;  nicht:  so 
möge,  möchte  oder  wird  es  sein.  Ebenso  mag  es  sich  ver- 
halten, wenn  Cod.  Th.  15, 1,  40  si . . .  emergant,  non  nisi  diruta 
...  et  quae  parum  sint  usui  civitatum,  petitoribus  assignentur 
im  Cod.  I.  8,  11,  15  in  quae  parum  sunt  in  usu  . .  geändert 
wird;  desgleichen  Cod.  Th.  11,  30,  53  libellis  vel  edictis  factae 
citra  consilium  publicum  non  vsdeant  nominationes,  wo  Cod.  I. 
7,  62,  27  non  \alent  schreibt;  desgleichen  Cod.  Th.  2,  30,  2 
nexum  non  fa.ciat  praediorum  nisi  persona,  quae  iure  potuit 
obligare,  wo  Cod.  I.  8,  15,  8  non  iacit  bietet.  Wo  nicht  sowohl, 
ich  möchte  sagen,  ein  Rechtsgrundsatz  apodiktisch  hingestellt, 
als  vielmehr  eine  Rechtsvorschrift  gegeben  werden  soll,  hat 
Cod.  I.  keinen  Grund  zum  Aendern,  z.B.  10,  32,  41  =  Cod.  Th. 
12,  1,  18:  decurio  fortunam  quam  nascendo  meruit  suffragiis 
atque  ambitione  non  mute^,  vgl.  Cod.  I.  4,  28,  7,  1:  et  ex  prae- 
sumptione  omnis  miles  non  credatur  in  aliud  quicquam  pecunias 
accipere  u.  s.  w.  Ganz  besonders  gilt  dies  für  den  Modus  im 
Nachsatze  von  Bedingungsperioden,  wie  z,  B.  Cod.  I.  2,  58,  2,  3 
sin  autem  afuerit  . . .,  non  ante  . . .  habeat,  vgl.  1,  4,  31,  pr.; 
3,  38,  12;  4,  20,  18,  1;  5,  4,  28,  3  u.  s.  w.,  wo  allerdings  auch 
statt  des  Conj.  ein  Indic.  eintreten  kann,  aber  doch  nur  der 
des  Futurums,  vgl.  4,  1, 12,  2^  et  si  iudex  . . .  pronuntiaverit, 
res  ...  permanefti^;  4,  32,  26,  4  si  quid  . . .  factum  fuerit, 
principale  debitum  ...  minuetur.  Dass  beide  Verbalformen 
unbedenklich  neben  einander  gebraucht  werden,  zeigen 
Stellen  wie  Cod.  I.  4,  1,  12,  2*=  sin  ...  pronuntiaverit,  tunc  ei 

liceöit  et  nihil  . . .  incurre^,  sed  . . .  non  impediatur  et 

lis  ...  tentinaöitur;  4,  20,  17,  pr.,  und  4,  20,  18,  1  (liceöz7  — 
licea^);  3,  53,  10  quod  si  ...  conversi  fuerint,  non  licea^  ..; 
sed  si  quis  talia  usurpaverit,  poenis  gravissimis  subiaceöi^,  so- 
wie 1,  17,  2,  21  si  quid  . . .  ausi  fuerint,  ipsi  ...  rei  con- 
&i\tuantur,  volumina  autem  . . .  corrumpew^wr. 

Anscheinend  sind  wir  damit  soweit,  auch  bei  Justinian 
dieselbe  Verwirrung  constatiren  zu  müssen,  die  im  übrigen 
Latein  allmälig  in  der  Verwendung  des  Conj.  Präs.  und  des 
Futurs  vermöge  ihrer  mannigfachen  syntaktischen  Berührungs- 


s.  W.  Meyer  in  Gröbers  Grdr.  d.  roman.  Philologie,  I,  376. 
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punkte  sowohl  wie  des  lautlichen  Zusammenfallens  der  einzelnen 
Formen  eingerissen  ist').  Die  eben  gegebenen  Beispiele  stehen 
den  von  Thielmann  (s.  unten!)  aus  des  Alcimus  Avitus  Ge- 
dichten beigebrachten  äusserlich  in  nichts  nach.  Und  doch 
trage  ich  Bedenken,  nur  htilflose  Confusion  in  der  oben  be- 
merkten Vermengung  zu  sehen.  Man  beachte,  dass  in  den 
zuletzt  angeführten  Beispielen  Conj.  Präs.  und  Futur,  ab- 
wechseln und  halte  damit  zusammen,  dass  auch  Cod.  I.  6,  7,  3 
non  modo  non  audientur,  verum  etiam  . . .  praestew^  steht  für 
Cod.  Th.  4,  10,  2  n.  m.  n.  audiawtur,  v.  e.  . . .  praestew^  und 
dass  Cod.  I.  1,  17,  2,  22  von  Justinian  selbst  geschrieben  wor- 
den ist:  qui  ...  ausus  fuerit,  non  solum  ...  plectetur,  sed 
etiam  . . .  redd«^;  wie  auch  ähnlich  Cod.  I.  7,  62,  33  für  Nov. 
Th.  7,  4  eo  casu,  quo  ...  pat^■tur  ...,  iubemus  geschrieben 
hat  eo  casu,  quo  . . .  pat/atur  vel  ...  in  provincia  detinetur 
(von  vel  ab  Zusatz  der  Compil.).  So  wird  auch  Cod.  I.  1,  10,  1 
für  Cod.  Th.  16,  9,  1,  2  resp.  4  nee  comparare  dehebit  nee  ... 
consequi  geschrieben:  nee  c.  d.  n.  ...  consequatur.  Welchen 
Werth  die  Justinianische  Sprache  auf  derartige  Abwechselung 
legt,  habe  ich  schon  im  Jahr  1884  in  meiner  Schrift  de  lusti- 
niani  institutionum  compositione  S.  9 — 11  nachzuweisen  unter- 
nommen, werde  auch  im  Folgenden  noch  öfter  darauf  zurück- 
kommen-). Zugegeben  werden  muss  allerdings,  dass  bei  Justinian 
eine  merkwürdige  Vorliebe  für  das  Setzen  des  Futurums  gegen- 
über dem  Conj.  Präs.  der  Vorlage  herrscht;  man  vergleiche 
Cod.  Th.  1,  22,  1  quod  si  quis  . . .  crediderit,  plectatur  =  Cod.  I. 

1,  48  1  plectetur  ]  ebenso  plectatur  Cod.  Th.  10,  20,  9;  16,  2,  34 
=  plectetur  Cod.  I.  11,  8,  7;  1,  3,  13  |  Cod.  Th.  12,  1,  92  si 
quis  . . .  crediderit  . . .,  Patrimonium  eins  . . .  proscriptio  fiscalis 
invadat  ist  geändert  in: . . .  gravissima  poena plectetur  (  Cod.  Th. 

2,  1,  8  feriantur  =  Cod.  I.  9,  2,  16  ferientur  (an  der  Stelle 
1,  45,  2,  einer  nicht  aus  dem  Cod.  Th.  recipirten  Constitution 
vom  Jahre  409,  ist  feriatur  stehen  geblieben)  |  Cod.  Th.  5,  5,  2 
dari  se  metallis  ...  non  ambiga^  =  Cod.  I.  8,  50,  20  ambige^. 
Und  so  heisst  es  auch  8,  14,  6  in  dem  von  den  Compilatoren 
herrühenden  Zusätze:  bona  iure  pignoris  teneözmtur  obnoxia. 


1)  Vgl.  Fh.  Thielmann,  Arch.  f.  lat.  Lex.  II  S.  157  ff.;  s.  auch  Gröbers 
Grundriss  der  roman.  Philologie  I  S.  367.  —  2)  Siehe  auch  W  Kalb,  das 
Juristenlatein  (2.  Aufl.,  1888),  S.  67. 
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Im  Bisherigen  waren  es  stets  Hauptsätze,  um  die  es 
sich  bei  dem  Setzen  des  Conj.  Präs.  bezw.  des  Futurs  handelte. 
Aber  auch  in  Nebensätze  mit  ut  ist  das  Futurum  bei  Just, 
eingedrungen,  den  Cod.  I.  10,  53,  6,  pr.  ist  aus  Cod.  Th.  13,  3,  1 
...  vel  pati  iniuriam  prohibemus,  ita  ut,  si  quis  eos  vexaverit, 
centum  milia  nummorum  aerario  infera^  geworden:  ...  vel  in- 
iuriam pati,  ut,  si  quis  etc.,  poena  arbitrio  iudicis  plectetur. 
Ebenso  liest  man  Cod.  I.  8,  10,  14,  2  sancimus  ...  licentiam 
habere  eum,  qui  . . .,  ...  efficere  .  ut,  si  non  recte  aedifica- 
verit,  omne  opus  . . .  suis  sumptibus  destruet.  Dabei  bemerkt 
Krüger,  während  er  ausdrücklich  die  erstangeführte  Stelle 
nicht  geändert  wissen  will:  „scr.  destruöt".  Ich  meine  aber, 
nur  zweierlei  ist  möglich:  entweder  man  nimmt  an,  dass  an 
beiden  Stellen  das  Futurum  statt  des  Conj.  Präs.  steht  —  und 
dazu  kann  ich  mich  angesichts  der  winzigen  Zahl  der  Fälle 
nicht  entschliessen  — ,  oder  die  beiden  Sätze  sind,  die  Form 
selbständiger  Bedingungsperioden  bewahrend,  durch  das  mehr 
griechisch  (zu  äore,  einen  Hauptsatz  einführend,  s.  z.  B.  Joost, 
Sprachgebrauch  Xenophons,  S.  218)  als  lateinisch  gefühlte  ut 
an  das  Vorhergehende  bloss  angehängt;  Beispiele  für  diese 
Erscheinung  habe  ich  auf  S.  12  meiner  oben  citirten  Schrift 
aus  den  Zusätzen  der  Compilatoren  in  Justinians  Institutionen 
gegeben. 

Doch  die  Ablehnung  einer  etwaigen  Ansicht  von  dem 
Zusammenfallen  von  Conj.  Präs.  und  Ind.  futur.  bei  Justinian 
darf  sich  einer  Stütze  freuen:  Cod.  I.  6,  61,  6  wird  an  eine  neue, 
im  §  1  vorgesehene  Voraussetzung  (si  quis  ...  sibi  adquisi- 
verit  . . .)  die  Bestimmung  geknüpft:  ea  adquirat  et  per- 
maneat  etc.  Aus  der  ganzen  Festsetzung  wird  dann  das  Er- 
gebniss  gezogen:  (§  1^)  sie  etenim  et  parenti  nihil  derogaöitur 
...  et  filii  non  lugeöwnt  (vergl.  §  3).  Schwerlich  wird  jemand 
geneigt  sein,  der  hier  getroffenen,  ebenso  zweckmässigen  wie 
sprachgerechten  Unterscheidung  im  Gebrauche  der  Verbal- 
formen bewusste  Anwendung  abzusprechen. 

Es  war  oben  von  der  Sucht  nach  Abwechselung  die  Rede. 
Nicht  wenig  tritt  sie  bei  Justinian  im  Vordersatze  von  Bedingungs- 
perioden bei  mehreren  von  einem  si  abhängigen  Verben  her- 
vor, z.  B.  Cod.  I.  1,  3,  53,  4  sin  autem  diaconissa  sit,  in  nulle 
autem  monasterio  constituta  est  ...  |  1,  4,  31,  pr.  si  quando 


Zur  Latinität  Justinians.  331 

afuerit  is,  qui . .,  et  desidera^  ...  et  non  ei  licenta  sit  (cf.  7,  40, 
2.  pr.)  I  6,  22,  10,  pr.  si  quis  . . .  laborat  et  . . .  habeat  i  6,  23, 
27,  1  sin  autem  testator  dixerit  ...  vel  aliis  verbis  . . .  apermi 
voluntatem  et  hoc  ...  manifestaverit  et  üat  ...  Aehnlich  bei 
€imi,  so  6,  28,  4,  4  nam  cum  ultimum  adiutorium  . . .  positum 
est  et  nemo  . . .  decurrere  pos.9iY  I  3,  1,  18  cum  . . .  datus  sit 

et   ...  dicw  I  4,  39,  9  cum  nomen  generale  est  ...  et  

pate«^  I  G,  23,  29,  5  cum  . . .  voluit  et  . . .  apparea^. 

Cod.  Th.  5,  1,  11  schreibt:  si  filius,  qui  moritur,  filium  vel 
filiam  derelhu/uit  . . .,  Cod.  I.  (5,  55,  11  bietet  dagegen:  si  filius 
vel  filia,  qui  moritur,  fllioa  dereliquerit  . . .  und  bleibt  damit 
einer,  wie  zahlreiche  Beispiele  ergeben,  fast  durchweg  beobach- 
teten (und  an  sich  genaueren)  Schreibweise  treu.  Um  so 
auffälliger  ist  es,  dass  Cod.  I.  1,  4,  3,  3  nullam  accipiat  requiem 
viuculorum,  qui  quiescere  sepultos  quadam  sceleris  immanitate 
non  sinit  geschrieben  wird  für  Cod.  Th.  9,  38,  8  sivit,  zumal 
im  gleichen  Paragraph  ad  versus  quem  talia  molitus  est  stehen 
geblieben  ist  und  sonst  bei  Justinian  in  solchen  Relativsätzen 
das  Perf.  bezw.  die  Eventual-Form,  mag  man  sie  nun  als  Conj. 
Perf.  oder  als  Futur.  II  fassen,  erscheint,  z.  B.:  1,  51,  14,  pr. 
qui  advocati  causarum  constitutisww^  vel  fuerint,  —  |  3,  53,  1 
qui  huiusmodi  crimen  commisenw^  et  qui  eis  auxilium  . . . 
imiehuerint^  . . .  convicti  interficiantur.  Sollte  unter  solchen 
Umständen  nicht  sirit  wiederhergestellt  werden  müssen? 

Cod.  I.  6,  55,  9  ist  in  dem  aus  Cod.  Th.  5,  1,  4  entnom- 
menen si  avus  vel  avia,  quibus  huiusmodi  nepotes  erant, 
testati  obierint  et  praeterierint  nepotes  ...  das  erant  in  erzmt 
geändert,  offenbar  in  logisch  berechtigter  Weise,  handelt  es 
sieh  doch  um  einen  eventuell  in  Zukunft  eintretenden  Fall. 
Ebenso  berechtigt  vom  Compilatoren-Standpunkte  aus  wird 
Cod.  I.  1,  15,  1  Si  quis  adserat  cum  mandatis  nostris  se  venisse 
secretis  geschrieben  für  Cod.  Th.  1,  3,  1  stehendes  veni^. 
Andererseits  ist  Cod.  I.  1,  6,  2  bei  dem  aus  Cod.  Th.  16,  6,  6 
entnommenen  si  quis  rebaptizasse  ...  fuerit  detectus  das  re- 
baptizosse  in  rebaptizare  geändert.  Man  möchte  an  einen 
Lese-,  Schreib-  oder  Dictirfehler  denken,  aber  auch  Cod.  I. 
7,  62,  19  ist  si  iniuste  appellare  videbitur  geschrieben  für  das 
Cod.  Th.  11,  30,  16  stehende  appellasse  videbitur. 

Im  Cod.  Th.  findet  sich  bei  Angabe  von  erlassenen  Be- 
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Stimmungen  bald  das  Präsens,  z.  B.  prohibemus,  bald  das  Perf ., 
z.  B.  censuimus.  Dieselbe  an  sich  belanglose  Verschiedenheit 
pflegt  Justinian;  um  so  unerklärlicher,  dass  nicht  selten  da, 
wo  die  Vorlage  das  eine  bietet,  das  neue  Elaborat  das  andere 
zeigt.  So  steht  für  Cod.  Th.  9,  40,  16  quae  fieri  hac  lege 
prohiöemus  bei  Cod.  I.  1,  4,  6  prohiöm'mus,  desgl.  für  Cod.  Th. 

8,  18,  9  praescrföimus  in  Cod.  I.  6,  60,  3  praescri/?simus  und 
für  Nov.  Th.  16,  1,  8  perspidmus  in  Cod.  I.  6,  23,  21,  6  per- 
speicimus;  dagegen  Cod.  I.  1,  7,  1  iubemus  =  Cod.  Th.  16,  8,  7 
iussimus  |  Cod.  I.  1,  9,  12  praec^pimus  =  Cod.  Th.  16,  8,  9 
praecepimus  |  Cod.  I.  7,  39,  3  censemus  =  Cod.  Th.  4,  14,  1 
censMimus  \  Cod.  I.  8,  5,  1  indulö^emus  =  Cod.  Th.  4,  22,  1 
induls^■mus.  So  ist  auch  Cod.  I.  9,  47,  21  censemus  für  Cod.  Th. 

9,  40,  14  censm'mus  geschrieben,  dabei  aber  der  nun  verkehrt 
gewordene  Modus  des  Verbums  im  vorangehenden  Nebensatze 
(ne  ...  desaevire^)  nicht  geändert. 

Wenn  Cod.  I.  9, 12,  8  in  den  Worten  der  Vorlage  (Cod.  Th. 
9,  10,  4)  palam  est  secundum  legem  luliam  dominium  infamem 
pronuntiandura  loci  aut  originis  propriae  dignitate  non  uti  das 
ißTonunüandum  in  pronuntia^wm  verändert  worden  ist,  während 
man  Cod.  I  3,  25,  1  eadem  forma  servanda  in  his  etiam,  qui 
...  für  Nov.  Th.  7,  1  servö^a  und  Cod.  I.  8,  50,  20  quibus  . . . 
etiam  veterum  responsis  incolumia  cuncta  seryanda  sunt  für 
Cod.  Th.  5,  5,  2  servata  sunt  geschrieben  findet,  so  kann  man 
schwerlich  anders  als  annehmen,  daß  es  dem  Compilator  darauf 
ankam,  so  das  Zeitverhältniss  präciser  auszudrücken,  als 
es  ihm  die  Vorlage  zu  thun  schien;  nicht  anders  ist  die  Aende- 
rung  von  Cod.  Th.  8,  1,  16  eadem  poena  officio  quoque  propo- 
sita,  si  . . .  in  Cod.  I.  1,  51,  6  eadem  poena  officio  quoque  co'er- 
cendo,  si  . . .  aufzufassen.  Ich  komme  damit  zu  Abänderungen 
der  Vorlage,  die  ich,  wenn  der  Begriff  auch  etwas  weit  genom- 
men ist,  zusammenfassen  möchte  unter  der  Bezeichnung. 

VII.  Constructionsänderungen. 

Gelegentlich  wird  da,  wo  die  Vorlage  eine  activische  Ver- 
bindung hat,  bei  Justinian  eine  passivische  beliebt  und  ebenso 
umgekehrt,  ohne  dass  sich  immer  ein  plausibler  Grund  für  dies 
peculiar  pleasure  auffinden  lässt.  Illud  omnino  dubitare  non 
convenit  schreibt  Cod.  Th.  2,  20,  1,  dagegen  Cod  I.  3,  29,  9 
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non  convenit  duhitan,  quod  . . .,  und  so  ist  auch  Cod.  Th. 
1 1,  30,  ao  appellare  non  liceat  bei  Justinian  Cod.  7,  65,  7  in  ap- 
pellari  geändert  (nur  Krüger  schreibt  appellare).  Andererseits 
wird  Cod.  I.  3,  12,  0  das  aus  Cod.  Th.  2,  8,  19  entnommene 
(parem  necesse  est)  haberi  (reverentiam)  in  habere  geändert, 
ebenso  steht  Cod.  I.  7,  62,  27  de  quibus  nee  appellare  necesse 
est  für  Cod.  Tli.  11,  30,  53  appellari  und  Cod.  I.  3,  27,  1  cui 
obviare  telo  oporteat  ut  latroni  für  Cod.  Th.  9,  14,  2  obvian". 
Da  dürfte  denn  auch  wohl  in  der  Stelle  Cod.  I.  7,  62,  19  contra 
eum  iudicem  ...  ad  nos  referre  necesse  est  (=  Cod.  Th.  11, 
30,  16  referri)  die  Aenderung  Krügers  in  refern  überflüssig 
sein,  wenn  ich  auch  wohl  weiss,  dass  es  Cod.  I.  12,  50,  12  in 
einem  justinianischen  Zusätze  heisst  exceptis  auri  centenariis, 
que  necesse  est  ...  reportari  —  Das  Cod.  Th.  9,  14,  2  ge- 
botene melius  est  enim  . . .  vindicari  ist  Cod.  I.  3,  27,  1  in 
vindicarc  geändert,  wozu  stimmt  Cod.  I.  5,  4,  28,  4  melius  est 
enim  legis  Papiae  severitatem  compescere  quam  eam  ...  di- 
spergerc  und  Cod.  I.  7,  2,  15,  3  melius  est  etiam  omnibus  servis 
dare  libertateni,  vgl.  Cod.  Th.  1,  16,  8  negotia,  in  quibus  super- 
fluum  est  moderatorem  exspectari  provinciae  =  Cod.  I.  3,  3,  5 
exspectare.  Das  hindert  aber  nicht,  dass  derselbe  Justinian^) 
5,  3,  20,  1  cum  melius  erat  mulieribus  ...  subvenin"  schreibt, 
vgl.  1,  1,  8,  8  quoniam  semper  magnum  nobis  fuit  Studium 
unitatem  . . .  custodiri.  —  Mit  Recht  hat  Krüger  Cod.  I.  7,  62, 19, 
trotzdem  Cod.  Th.  (11,  30,  16)  a  praefectis  autem  praetoris 
provocari  non  sinimus  bietet,  das  bei  Justinian  überlieferte 
provocarß  stehen  lassen,  denn  w^enige  Zeilen  vorher  heisst  es 

bei  beiden  übereinstimmend  a  proconsulibus provocare 

permittimus,  und  wir  kennen  ja  jetzt  die  Vorliebe  justinianischer 
Scribenten  für  „Abwechselung".  Verschwiegen  werden  soll 
aber  nicht,  dass  Cod.  Th.  16,  10,  17  für  Cod.  I.  1,  11,  4  exhiben* 
populo  voluptatem  . . .,  iniri  etiam  festa  convivia  , . .  decernimus 
die  activischen  Formen  exhibere  und  inire  aufweist.  Man  ist 
versucht,  mit  Macbeth  auszurufen: 

Keiner  trau  dem  Gaukelspiel  der  Hölle, 
Die  uns  mit  doppelsinn'ger  Rede  äfft!  — 

Cod.  Th.  13,  11,  4  bietet  ut  squalida  atque  ieiuna  culta 


4  Ich  wiederhole,  Justiniau  immer  als  S  a  m  m  e  1  name  gefasst. 
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atque  opima  compensent;  Cod.  I.  11,  58,  4  ändert  dies  in  ut 
sterilia  atque  ieiuna  his,  quae  culta  vel  opima  sunt,  compen- 
sentur,  gewiss  zum  Zweck  leichterer  Verständlichkeit;  Cod.  Th. 
16,  5,  40,  4  in  mortem  quoque  inquisitio  tendit  wird,  wohl 
wegen  des  etwas  ungewöhnlichen  intransitiven  Gebrauches 
von  tendere,  in  tendatur  geändert;  Cod.  Th.  16,  2,  15,  2  statuet 
...  his  (=  per  ea  bezw.  eorum  causa,  so  Haenel  z.  d.  St.),, 
quae  ipsi  possident,  eosdem  ad  pensitanda  fiscalia  perurgueri 
muss  sich  Cod.  I.  1,  3,  3  die  Aenderung  (abgesehen  von  dem 
offenbar  leichterer  Verständlichkeit  wegen  geschriebenen  pro 
his)  in  „quae  ab  ipsis  possidentur"  gefallen  lassen,  wohl  nur 
deswegen,  weil  kurz  vorher  „qui  praedia  possident"  steht,  und 
auch  hier  wieder  Abwechselung  beliebt  wurde.  Andererseits 
ist  Cod.  I.  10,  72,  3  species,  quas  ex  reliquis  inferunt  . . . 
suscipiant  geschrieben  für  Cod.  Th.  12,  6,  10  species,  quae  ex 
reliquis  inferuntur,  . .  suscipiant,  wobei  man  nur  sagen  kann: 
das  eine  ist  so  gut  wie  das  andere.  Dasselbe  mag  für  manche 
der  jetzt  folgenden  Aenderungen  gelten,  die  ich  die  Bücher 
des  Cod.  I.  durchlaufend  einfach  der  Reihe  nach,  ohne  systema- 
tische Einordnung,  geben  will;  immerhin  ist  gelegentlich  das 
Streben  nach  grösserer  Deutlichkeit  und  Durchsichtigkeit  un- 
verkennbar: Cod.  I.  1,  2,  13  sancimus,  sive  . . .  sive  . . .  (etc.)^ 
id  modis  omnibus  ratum  firmumque  consistat;  Nov.  Marc.  5,  2- 
sancimus,  ut,  sive  . .  etc.  j  Cod.  I.  1,  7,  5  eum,  quicumque  . . . 
traduxerit,  . . .  puniendum  censemus;  Nov.  Th.  3,  4  his  adi- 
cimus,  ut'),  quicumque  ...  fraduxerit  . . .,  puniendum  [  Cod.  I. 
1,  9, 18  pronuntiandi  quamlibet  habeant  potestatem,  Nov.  Th.  3 
pronuntiandi  quod  velint  habeant  potestatem  \  Cod.  I.  1,  21,  2 
qui  . . .  conabitur,  . . .  protinus  condemnetur,  omni  venia  . . . 
deneganda;  Cod.  Th.  11,  30,  6  eo,  qui  ...,  condemnando  et 
omni  venia  ...  deneganda,  |  Cod.  I.  1,  40,  3  iustissimos  ... 
coUaudandi  damus  potestatem,  ut . . .,  et  e  contrario  iniustos  . . . 
accusandi;  Cod.  Th.  1,  16,  6  iustissimos  . . .  coli.  d.  pot.,  ut  . .; 
e  contrario  iniustis  . . .  accusandis.  |  Cod.  I.  1,  55,  9  iubemus,. 


1)  Vgl.  Cod.  I.  1,  17,  2,  21  ut  paene  omnem  Ilomanum  sanctionem 
esse  confusam;  3,  28,  35,  1  illud  sancimus,  ut,  si  .  .  .  etc.  .  .  filium 
minime  gravari.  An  sich  hätte  also  der  Compilator,  was  die  ut-Con- 
striiction  angeht,  diese  nicht  zu  ändern  brauchen.  Vgl.  zu  dieser  Sprach- 
erscheinung Grupe,  de  lust.  comp.  p.  12,  und  Kalb,  Roms  Juristen  S.  31. 
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c.  acc.  c.  inf.  (trotz  z.  B.  7,  44,  5;  9,  4,  5,  wo  ut);  Cod.  Th. 
11,  8,  3  iiibemus,  ut  ...  1  Cod.  I.  3,  25,  1  ostenderint  se  ac- 
cepisse  für  Nov.  Th.  7,  1  ostenderint  accepisae,  dagegen  Cod.  I. 
7,  63,  1  =  Cod.  Th.  11,  30,  10  ex  quo  didicisse  monstraverit 
und  Cod.  I.  2,  58,  2,  pr.  et  aetor  quidem  iuret  non  calumniandf 
animo  litem  movisse,  sed  existimando  bonam  causam  habere, 
wenngleich  3,  1,  13,  2**  quas  reus  legitime  se  cxpendisse  iura- 
verit.  I  Cod.  I.  3,  11,  2  illi  . . .  (dilatio)  danda  est  . . .,  quoniam 
iustructus  esse  non  potuit,  si  praeter  spem  ad  alienum  iudi- 
cium  trahitur  für  Cod.  Th.  2,  7,  1  qui  ...  trahitur,  ähnlich 
Cod.  I.  3,  38,  11  igitur  si  qui  . , .  traxerint  für  Cod.  Tli.  2,  25,  1 
igitur  qui  . . .  traxerunt  und  Cod.  I.  12,  42,  3  si  qui  ...  trans- 
egerit  (cf.  12,  34,  1,  2)  für  Cod.  Th.  7,  18,  16  qui  etc.,  ob- 
wohl es  Cod.  I.  3,  53,  1  heisst  qui  ...  commiserint  et  qui  . . . 
praebuerint,  . . .  interflciantur.  |  Cod.  I.  4,  20,  10,  dicend/  te^ti- 
montö  facultatem  für  Cod.  Th.  2,  2,  1  dicend?  testimon»  facul- 
tatem,  dagegen  gerade  umgekehrt  Cod.  I.  10,  17,  2  subeundt 
dispend«  necessitas  für  Cod.  Th.  11,  5,  4  subeundt  dispendta 
necessitas  |  Cod.  I.  5,  37,  24  sub  praesentia  publicarum  per- 
sonarum  für  Cod.  Th.  3,  30,  6  praesentibus  primatibus  etc., 
dazu  stimmt  Cod.  I.  G,  23,  30  sub  praesentia  ipsius  testatoris, 
dagegen  ist  Cod.  I.  6,  23,  21,  pr.  =  Nov.  Th.  16,  1  testibus 
praesentibus  stehen  geblieben.  |  Cod.  I.  7,  18,  3  steht  ut  ser 

vitute  depuls«,  qui  fuerat,  habeat  für  Cod.  Th.  4,  8,  6 

Servitute  depulsws  etc.  |  Cod.  I.  7,  69,  1  cum  ...  dicatur  für 
Cod.  Th.  11,  37,  1  cum  . . .  dicrtur,  trotz  Cod.  I.  4,  29,  25  cum 
enim  ...  scimus  |  Cod.  I.  9,  1,  20  ante  examinationem  iudicii 
für  Cod.  Th.  9,  6,  3  ante  examinatum  iudicium  u.  s.  w.  Hier 
mögen  noch  folgende,  mehr  oder  weniger  zugleich  den  Sinn 
modificirende  Aenderungen  Platz  finden:  Cod.  I.  8,  15,  8  et 
iure  et  legum  auctoritatibus  decantatur;  Cod.  Th.  2,  30,  2  et 
iuris  etc.  |  Cod.  I.  8,  50,  20  aut  laboris  obsequio  vel  opere 
quinquennii  vicem  referre  beneficii;  Cod.  Th.  5,  5,  2  aut  labore, 
obsequio  etc.  j  Cod.  I.  12,  40,  4  ad  praedict«/«  divisionis  in- 
iuriam;  Cod.  Th.  7,  8,  5  ad  praedictae  divisionis  iniuriam  | 
Cod.  I.  12,  42,  3  nullam  veniam  derelinquat;  Cod.  Th.  7,  18,  16 
nulli  veniam  derelinquat.  — 

Ehe  ich  nunmehr  zu  den  Partikeln  übergehe,  möchte  ich 
Einiges  über  Pronomina  einschieben. 
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Vin.  Pronomina. 

Dass  quisque  in  späterer  Zeit  allgemein  (z.  B.  in  Gallien, 
€f.  Ind.  zu  Apoll.  Sidon.  p.  475)  =  quilibet  und  quicumque 
gebraucht  wird,  ist  eine  bekannte  Thatsache;  Beispiele  für  Cod. 
Th.  in  der  Bedeutung  quilibet  habe  ich  S.  12  meiner  Schrift 
„Zur  Sprache  des  Apollinaris  Sidonius"  beigebracht.  Da  ist 
es  nun  ganz  interessant  zu  sehen,  wie  mehrfach  ein  so  in  der 
Theodosianischen  Vorlage  vorkommendes  quisque  von  dem  Com- 
pilator  schulmässig  corrigirt  wird  und  zwar  in  quisquam,  z.  B. 
Cod.  I.  1,  5,  4,  3  praeterea  non  donandi,  non  emendi,  non  ven- 
dendi,  non  postremo  contrahendi  cuiquam  convicto  relinquimus 
facultatem  für  Cod.  Th.  16,  5,  40,  4  cuique  \  Cod.  I.  12,  40,  6 
nee  balneum  quisquam  a  domino  aedium  postulet  für  Cod.  Th. 
7,  8,  12  nee  privatum  quisque  balneum.  Das  ganz  im  Sinne 
der  Zeit  (a.  438)  Nov.  Th.  3  stehende  Ut  quisque  igitur  vel  in- 
fulas  ceperit,  acquisitis  dignitatibus  non  patiatur  etc.  (cf.  Apoll. 
Sid.  ed.  Lütjohann  153,  8  quisque  contempti  mediatoris  con- 
sequitur  regnum,  sequitur  exemplum)  dagegen  ist  Cod.  1. 1, 9, 18 
wieder  schulmässig  correct  geändert  in  quisquis  igitur  ...  — 
Cod.  I.  7,  18,  3  ist  si  quis  . .  in  libertatem  proclamaverit  für 
Cod.  Th.  4,  8,  6  si  quisquam  geschrieben,  gewiss  schulmässig 
correcter;  aber  gerade  als  wenn  nur  dann  der  Blick  für  das 
dem  guten  Sprachgebrauch  Gemässe  geschärft  wäre,  wenn  er 
das  diesem  Widersprechende  gewahr  wird,steht  Cod.  1. 1, 27, 2, 11 
si  autem  quisquam,  vgl.  3,  26,  9.  Ueberhaupt  ist  quisquam, 
besonders  aber  das  Neutrum  quicquam  beliebt  bei  Justinian, 
z.  B.  Cod.  I.  2,  58,  1,  pr.  propter  quicquam  aliud  |  3,  1,  13,  8 
per  aliud  quicquam  vitium  |  3,  33,  12,  pr.  vel  quisquam  alius 
u.  s.  w.  Die  Verbindung  si  quis  ist  übrigens  bei  Justinian  gang 
und  gäbe,  so  z.B.  1,  2,  19;  2,  23,  pr.;  1,  27,  1,  20;  3,  38,  12; 
4,  20,  17,  pr.;  4,  29,  25,  pr.;  4,  34,  11  pr.;  5,  12,  31,  3  u.  s.  w. 
und  so  ist  auch  Cod.  I.  1,  9,  9  quod  si  quis  geschrieben  für 
Cod.  Th.  16,  8,  10  quod  si  qui.  Da  möchte  denn  auch  wohl 
Cod.  I.  12,  42,  3  nicht  mit  Cod.  Th.  7,  18,  16  si  qui,  wie  Krüger 
will,  sondern  (mit  K  und  0^)  si  quis  zu  schreiben  sein.  — 
Merkwürdig  ist,  dass  Cod.  I.  2,  7,  6  für  Cod.  Th.  10,  1,  4  nihU 
denique  aliud  geschrieben  wird  nullum  denique  aliud,  wie  auch 
Cod.  L  6,  42,  31  nidlo  ei  penitus  relicto  =  nuUa  re  steht. 


Zur  Latinität  JuBtinians.  337 

IX.  Partikeln. 

J;  1.  Bezüglich  der  A  d  v  e  r  b  i  a  bemerke  ich  nur,  daß  Cod.  I 
8,  5  für  Cod.  Th.  14,  27,  1  sollicitw  observet  excubiis  ge- 
irieben  ist  sollicite,  während  andererseits  das  Nov.  Marc.  5, 
2  stehende  sive  hoc  .  . .  seu  legato  aut  fideicommi&so  per  uni- 
jitatem  vel  specialiter  sive  scripta  sive  non  scripta  volun- 
fuerit  derelictum  geändert  ist  in  seu  specia/e,  obwohl 
I.  6,  20,  20,  2  steht  pro  quibus  spec'mliter  legibus,  ut  hoc 
leret,  expressum  est.  Ferner  ist  das  solitc  der  Stelle  Cod.  Th. 
4,  12,  6  (octavas  sollte  constitutas  —  dependat)  Cod.  I.  4,  61,  7 
in  das  weniger  singulare  (s.  Cod.  I.  1,  17,  2,  pr.)  more  solito 
geändert. 

2.  Präpositionen. 

Wenn  Cod.  I.  1,  1,  2  für  Cod.  Th.  IG,  5,  6,  2  Deum  de  Deo, 
lumen  de  luinine  schreibt  D.  de  D.,  1.  ex  lumine,  so  sehe  ich 

iti  wieder  Streben  nach  Abwechselung,  vgl.  auch  Cod.  I. 

57,  3,  1  non  a  fiscalibus  rebus  sed  ex  privata  eorum  sub- 
stantia  procedunt  (cf.  ebendaselbst  §  1*)  und  Cod.  I.  1,  3,  53,  5 
poenas  autem  constituimus  non  tantuni  adversiis  raptores  sed 

etiam  contra  eos,  qui Lehrreich  für  diese  Manier  ist  auch 

die  Stelle  Cod.  I.  7,  62,  21.  Sie  entspricht  Cod.  Th.  11,  30,  25, 
wo  es  heisst:  (appellationem),  qi^ie  non  ab.  exsecutione  (vel  a 
praeiudicio),  sed  a  sententia  iurgium  terminante  fuerit  inter- 
posita.  Dem  Compilator  beliebte,  die  Construction  von  appella- 
tionem interponere  a  in  die  mit  contra  (cf.  Dig.  49,  5,  6)  zu 
ändern;  er  schrieb  aber  nur  einmal  contra^  an  zweiter  Stelle 
setzte  er  adversus,  und  so  heißt  es  nun  „quae  non  contra 
exsecutionem,  sed  adversiis  sententiam"  etc.  > — 

War  oben  de  beliebt,  so  hat  es  an  anderen  Stellen  weichen 
müssen.  So  steht  Cod.  I.  1,  2,  13  omni  in  posterum  in  huius- 
modi  negotiis  ambiguitate  submota  für  Nov.  Marc.  5,  2  rfe,  so 
Cod.  I.  1,  37,  1  si  qui  tarnen  ex  possessoribus  . . .  audaces  ex- 
stiterint  für  Cod.  Th.  1,  14,  \  de. — 

Für  Cod.  Th.  10,  4,  1  qui  contra  provincialem  . . .  moliri 
fuerit  ausus  schreibt  Cod.  I.  3,  26,  9  si  in  prov.  etc.  (vgl. 
Dig.  1,  18,  14).  Aber  Cod.  I.  5,  13,  1,  ^^  liest  man  ne  varium 
genus  culpae  mariti  contra  uxores  excogitent!  Cod.  I.  5,  34,  11 
hat  nisi  ...  in  litem  fuerit  curator  datus  für  Cod.  Th.  3,  17,  1 
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ad  (vgl.  Dig.  3,  3,  46,  4).  Schrieb  Cod.  Th.  4,  14,  1  sicut  in 
rem  speciales  ita  ad  unversitatem  ac  personales  actiones  ultra 
. . .  minime  protendantur,  so  setzt  Cod.  I.  7,  39,  3  de  universi- 
tate,  wohl  weil  es  das  Solenne  ist  (vgl.  Dirksen,  Manuale,  s.  v. 
specialis  S.  900).  — 

Cod.  Th.  9,  21,  4  ut  ex  rebus  eorum  . . .  fisco  inferatur 
ist  Cod.  I.  9,  24,  1,  7  in  ...  de  ...  geändert  im  Einklang 
mit  Cod.  I.  12,  37,  5  de  propriis  facultatibus  . . .  adigantur 
inferre,  eine  Stelle,  die  übrigens  aus  Cod.  Th.  7,  4,  16  ent- 
lehnt ist.  — 

Cod.  Th.  6,  29,  2  hat  ne  quis  citra  evectionis  auctoritatem 
moveat  cursum  (cf.  Dig.  50,  8,  4  citra  auctoritatem  Principis), 
Cod.  I.  12,  22,  2  dagegen  contra.  Cod.  I.  4,  1,  7  (Constitution 
vom  Jahre  293)  heisst  es  erst  citra  voluntatem  domini  und 
kurz  darauf  nochmals  unde  si  citra  mandatum  tuum  nach 
Krüger  mit  den  dett.;  die  besseren  codd.  dagegen  schreiben 
an  zweiter  Stelle  contra,  im  Sinne  er  Compilatoren  gemäss 
der  Abwechselungstheorie  angemessen.  — 

Cod.  Th.  6,  29,  3  schreibt  condemnationes  ...  erga  eos 
solos  irritae  sunt  futurae  und  Cod.  I.  12,  22,  3  setzt  für  erga 
circa,  eine  Lieblingspräposition,  vergl.  2,  7,  29;  3,  28,  30,  pr.; 
3,  28,  34;  5,  14,  11;  8,  55,  10;  10,  48,  12,  1  u.  s.  w.  — 

Nov.  Th.  25,  1,  4  schrieb  dignitas  cum  cingulo  vel  citra 
cingulum  (=  Nov.  Th.  15,  2,  2);  Cod.  I.  12,  40,  9  änderte  das 
cum  in  sub  (so  auch  Cod.  Th.  1,  12,  4  (a.  393)  sub  cingulo).  — 

Cod.  Th.  16,  8,  18  hat  ritus  suos  infra  contemptum  Chri- 
stianae  legis  retineant,  dafür  Cod.  I.  1,  9,  11  dtra,  gleichfalls 
beliebt  statt  sine,  so  1,  2,  19;  2,  50,  8;  4,  2,  17;  4,  28,  7; 
7,  33,  12,  pr.;  9,  13,  1,  4.  Uebrigens  ist  sine  nicht  etwa  ver- 
gessen, es  blüht  12,  17,  4  sogar  das  niedliche  sine  fineX 

3.  Conjunctionen. 

a)  Für  ne  . . .  quidem  in  der  Bedeutung  „auch  nicht"  pflegt 
Justinian  nee  zu  gebrauchen,  vergl.  z.  B.  3,  33,  16,  1  und  2; 
3,  33,  15,  2;  4,  31,  14,  1.  Tritt  ihm  in  der  Vorlage  he  . . .  qui- 
dem entgegen,  so  wird  wenigstens  ne  in  nee  geändert,  so  Cod. 
I.  4,  20,  12  =  Cod.  Th.  9,  6,  4;  Cod.  I.  8,  11,  6  =  Cod.  Th. 
15.  1,  22;  Cod.  I.  7,  44,  3  =  Cod.  Th.  4,  17,  1.   Sonderbar  ist 
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es  deshalb,  dass  Cod.  I.  7,  41,  3  similiter  ne  ea  quidem  für 
N'nv.  Th.  20  nee  ea  quidem  geschrieben  worden  ist. 

b)  cum  . . .  tum  kennt  Justinian  nicht  mehr^);  er  gebraucht, 
wie  zahllose  Stellen  darthun,  dafür  tarn  . . .  quam  (s.  z.  B. 
die  ganze  Vorrede  zum  Cod.  lust.  „de  I.  cod.  confirmando") 
oder  non  solum  (tantum)  ...  sed  etiam  (et)  oder  sed  allein. 
Cod.  Th.  2,  28,  1  cum  ...  tum  (a.  422)  ist  Cod.  I.  4,  4,  1  in 
quam  rem  non  tantum  . . .  sed  et  geändert.  Daher  möchte  die 
Aenderung  Mommsens  in  „de  Inst.  cod.  confirm."  §  2  bei  den 
Worten  cum  sedula  et  pervigili  industria  moderataque  di- 
gestione  cum  dei  auxilio  ad  prosperum  tulerunt  terminum  in 
^^tum  dei  auxilio"  abzuweisen  sein,  zumal  sich  1,  3,  54  cum 
eius  auxilio  und  1,  27,  12  cum  dei  auxilio  findet. 

c)  Rathlos  steht  man  der  Frage  nach  dem  Unterschiede 
im  Gebrauche  von  vel  und  aut  bei  Justinian  gegenüber,  wenn 
man  lesen  muss,  wie  3,  28,  32  erst  si  condicionibus  quibusdam 
vel  dilationibus  aut  alique  dispositione  und  kurz  darauf  ipsa 
condicio  vel  dilatio  vel  alia  dispositio  geschrieben  wird,  wenn 
es  7,  4,  16  utrumne  omnes  an  quidem  aut  nemo  ex  his  ad  li- 
bertatem  perveniant  und  3,  33,  15  utrum  omnis  usus  fructus 
. . .  remaneat  an  totus  tollatur  vel  ex  parte  diminuatur  heissfe. 
In  diesen  Beispielen  scheint  allerdings  keiner  für  den  Ver- 
fasser der  Constitutionen  existirt  zu  haben.  Warum  ist  dann 
aber  an  Stellen  wie  Cod.  I.  6,  36,  8,  3  und  7,  18,  3  das  aut 
der  Vorlage  in  vel  geändert?  Aus  „Vorliebe  für  vulgären  Stil" 
(s.  Kalb,  Roms  Juristen,  S.  72)  bezw.  weil  vel  seit  dem 
3.  Jahrhundert  „bedeutend  überwiegt"  (s.  Kalb,  d.  Juristen- 
latein S.  3)?  Möglich;  es  kommt  mir  aber  so  vor,  als  wenn 
man  sich  —  sagen  wir  vorsichtig  „gelegentlich"  —  doch  noch 
eines  Unterschiedes  zwischen  aut  und  vel  ganz  wohl  bewusst 
gewesen  sei;  z.  B.  heisst  es  9,  13,  1,  1:  comprehensi  a  ^)paren- 
tibus  virginum  vel  viduarum  vel  ingenuarum  vel  quarumlibet 
feminarum  ')aut  earum  consanguineis  ^)aut  tutoribus  vel 
curatoribus  vel  patronis  vel  dominis  convicti  interficiantur; 
also  drei  sich  ausschliessende  Massen:  1.  parentes,  2.  con- 
sanguinei,  3.  andere  Personen,  die  (um  bei  Nr.  3  zu  bleiben) 


*■)  Vgl.  Kalb,  d.  Juristenlatein  S.  61.  Von  juristischer  Seite  ,,con- 
sequent  vermieden",  was  er  meint,  ist  es  also  doch  nicht,  wie  die  oben 
angeführte  Stelle  aus  Cod.  Th.  zeigt. 

22* 
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tutores  oder  curatores  oder  patroni  oder  domini,  wie  es  gerade 
kommt,  sein  mögen.  Aehnlich  (besser:  umgekehrt)  8,  51,  3,  1 
nuUa  macula  vel  sercitutis  vel  adscripticiae  aut  colonariae 
condicionis  imbuti,  also:  mit  keinem  Makel  behaftet  und  zwar 
kann  dieser  Makel  der  der  servitus  oder  einer  minderwerthigen 
Condicio  sein;  ist  er  der  der  letztern,  so  ist  diese  nur  eine 
adscripticia  oder  eine  colonaria.    Stellen  wir  nun  jene  oben 
erwähnten  Stellen  und  ihre  Vorlage  zusammen: 
a)  Cod.  Th.  4,  4,  7,  2  nisi  (aut  7  aut)  5  testes  vel  rogati 
aut  qui  fortuitu  venerint  possint  iure  testimonium  ad- 
hibere;  dagegen 
Cod.  I.  6,  36,  8,  3  nisi  5  testes  vel  rogati  vel  qui  for- 
tuitu etc.   Offenbar  ist  das  gleichstellende  vel  ... 
vel  durchaus  angemessen. 
ß)  Cod.  Th.  4,  8,  6,  6  quae  testamento  aut  donatione  quae- 
sita  sunt  aut  quae  ex  earum  rerum  emolumentis  empta 
confectaque  sunt;  dagegen 

Cod.  I.  7, 18, 3  quae  testamento  vel  donatione  quaes.  sunt 

aut  quae   . . .  sunt  und  dadurch  —  ganz  der  Sache 

nach  angemessen!  —  zwei  durch  aut  sich  inhaltlich 

ausschliessende  Relativsätze,   in  dem   ersten  aber 

zwei  gleichstellende  Ablative.   Ist  die  gegebene 

Analyse  richtig,  so  zeugen  diese  Aenderungen  offenbar 

für  wohlüberlegtes  Schreiben. 

d)  Gelegentlich  ist  vel  einfach  durch  et  ersetzt,  so  Cod.  I 

1,  48,  3  sciant  principes  et  cornicularii  et  primates  für  Cod.  Th. 

6,  26,  5  scituris  vel'^)  principe  vel  corniculario  vel  capitibus  | 

Cod  I.  6,  23,  17  imminuunt  contractus  et  testatoris  officiunt 

voluntati  für  Cod.  Th.  4,  4,  3  vel^)  contractus  imminuit  vel 

testatoris  officit  voluntati  |  Cod.  I.  7,  65,  7  nee nee  ap- 

pellari  liceat  für  Cod.  Th.  11,  36,  29,  vel  ...  vel  ...  appellare 
non  liceat. 

Zum  Schluss  sei  eine  Reihe  von  Partikelvertauschungen 
angeführt: 


i)  Ich  mache  zugleich  auf  diese  zwei  neuen  Belege  für  das  Auf- 
geben der  Corresponsion  bei  Justinian  aufmerksam  (s.  S.  233  dieser 
Zeitschrift  XIV  Rom.  Abth.). 
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ir  Cod.  Th.  2,  1,  10  .sv/we  si  qui  heisst  es  Cod.  I.  1,  9,  8  si 

qui   rero; 
.     Nov.  Th.  3,  5  imrno  qui  heisst  es  Cod.  I.  1,9,  18,  2  et  qui; 
..    Cod.  Th.  1,  15,  8  nam  relationes  iudicum  heisst  es  Cod.  I. 

1,  38,  2  relationes  enim  iudicum; 
.     Cod.  Th.  7,  11,  1  sed  illustribus  heisst  es  Coa.  I.  1,  47,  1 

illustribus  enhn; 
.     Cod.  Th.  2,  17,  1  has  rem  heisst  es  Cod.  1.  2,  44,  2  sed  eas; 
.,,    Cod.  Th.  11,  12,  3  ceterum  si  quis  heisst  es  Cod.  I.  4,  61,  6 
■  si  quis  ergo; 

B  „    Cod.  Th.  12, 1,  G  praeeipimus  ifar/ur  heisst  es  Cod.  I.  5,  5,  3 
P  ideoque  praeeipimus; 

.,     Cod.  Th.  15,  1,  5  itaque  iuberaus  heisst  es  Cod.  I.  8,  11,  1 

et  ideo  iubemus; 
.,    Cod.  Th.  8,  18,  9  quia  heisst  es  Cod.  I.  6,  60,  3  quoniam; 
..     Cod.  Th.  11,  30,  1  st  heisst  es  Cod.  I.  7,  51,  1  quotiens; 
Cod.  Th.  4,  22,  1  inquirant  utrum  heisst  es  Cod.  I.  8,  5,  1 
inquirant,  an. 

Endlich  finde  noch  die  Bemerkung  hier  eine  Stelle,  dass 

für  si  vero  (Cod.  Th.  5,  1,  8)  und  si  autem  (Cod.  Th.  4,  22,  2) 

sin  vero  (Cod.  I.  6,  56,  5  cf.  3,  1,  13,  2 '^;  9,  9,  35,  1;  9,  36,  2 

u.  s.  w.)  und  sin  autem  (Cod.  I.  8,  4,  6  cf.  3,  1,  13,  2»>;  6,  61,  3 

:  u.  s.  w.)  geschrieben  wird. 

Resultat. 

Die  sprachlichen  Aenderungen,  die  bei  der  Herübemahme 
der  Constitutionen  des  Cod.  Theodos.  in  den  neuen  Codex  an 
jenen  vorgenommen  worden  sind,  erstrecken  sich  vornehm- 
lich 1.  auf  den  Wortschatz  (Verba,  Substantiva,  Adjectiva, 
Pronomina,  Adverbia,  Präpositionen,  Conjunktionen);  2.  auf 
den  Wortlaut  durch  Abstrich  bezw.  Zusatz;  3.  auf  die  Casus- 
syntax; 4.  auf  die  Verbalsyntax  (Modi,  Tempora,  Infinitiv, 
Participium).  Im  Allgemeinen  herrscht  (neben  Laune  und 
Willkür)  das  Bestreben,  das  Gewöhnliche,  Leichtverständliche 
an  Stelle  des  minder  Gewöhnlichen,  schwerer  Verständlichen 
zu  setzen.  Darum  wird  auch  5.  die  Wortstellung  aller  Un- 
gewöhnlichkeiten  im  Interesse  der  Deutlichkeit  entkleidet  und 
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werden  6.  gelegentlich  Aenderungen  in  der  Satzconstruction 
vorgenommen^). 

Aus  dem  vorgeführten  Material  ergiebt  sich,  dass  die 
Männer  der  Redactionscomraission  mehr  gethan  haben  als  ein- 
fach die  Vorlage  ausschreiben  und  sich  dabei  mit  einigen  re- 
dactionellen  Aenderungen  begnügen;  vielmehr  sind  sie  durch- 
weg bestrebt  gewesen,  in  recht  weitem  Umfange  zweierlei 
zu  erzielen:  Verständlichkeit  und  stilistische  Ueber- 
einstimmung  mit  dem,  sagen  wir,  Kanzleilatein  ihrer  Zeit, 
einem  Latein,  das  trotz  allem,  was  darin  geeignet  ist,  einen 
strammen  Ciceronianer  zur  Verzweiflung  zu  bringen,  weit  ent- 
fernt ist  von  dem,  das  sich  findet  in  den  „provincialium  scrip- 
torum  barbare  balbutientium  libris"^)  jener  Epoche.  — 

Es  wird  nunmehr,  nachdem  das  sprachliche  Verhältnis 
von  Cod.  Th.  zu  Cod.  lust.  einigermassen  klargelegt  ist,  an 
der  Zeit  sein,  an  der  Hand  der  dabei  gefundenen  Kriterien 
auch  das  er  Digestenfragmente  zu  Justinians  Latinität 
zu  prüfen,  um  auch  hier  (vielleicht!)  zu  einiger  Gewissheit 
darüber  zu  kommen:  was  gehört  den  Juristen,  deren  Namen 
die  Fragmente  tragen,  an,  was  den  Bearbeitern?  Zum  Glück 
stehen  uns  ja,  wenn  auch  in  recht  bescheidenem  Umfange, 
Originale  zur  Verfügung,  aus  denen  der  Compilator  ^—  nehmen 
wir  einmal  vorläufig  an,  dass  er  nicht  einfach  anderswoher 
abschrieb  —  seine  Auszüge  machte.  Und  so  schliesse  ich,  in- 
dem ich  dem  Leser  die  hoffentlich  ihm  nicht  unbehagliche  Aus- 
sicht eröffne,  nächstes  Mal  über  „Gajus  in  den  Digesten"  unter- 
halten zu  werden. 


*)  Dass  das  Alles  nicht  an  der  Oberfläche  schwimmt,  so  dass  man 
sich  nur  zu  bücken  braucht,  um  es  einzuheimsen,  sondern  dass  man 
oft  recht  tief  hinunter  muss,  um  zum  Ziele  zu  gelangen,  dürfte  der  Gang 
der  Untersuchung  dargethan  haben.  Damit  wäre  denn  auch  W.  Kalbs 
mit  grosser  Sicherheit  (S.  2  seiner  Schrift  ,,Eoms  Juristen")  vorgetragene 
Ansicht,  Aenderungen  Tribonians  und  seiner  Genossen  seien  gewiss 
nicht  in  so  grosser  Menge  vorhanden,  dass  sie  den  Forscher  wesentlich 
irre  führen  könnten,  wenigstens  für  den  Codex  in  ihrem  Werthe  ge- 
kennzeichnet. —  2)  Ich  schreibe  mich  hier  selbst  aus,  s.  De  lust.  Instit. 
comp.  p.  3. 
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IX. 

Die  juristischen  Kenntnisse  des  Arnobius 
und  des  Lactantius. 

Von 

Herrn  Professor  Cöntardo  Ferrini 

in  M  o  d  t'  n  u. 


I.  Arnobius. 

Die  Bücher  aduersiis  nationes  sind  auch  für  den  Juristen 
wichtig-.  Die  häufigen  Anspielungen  auf  juristische  Redens- 
arten und  Institute  bekunden  eine  ziemlich  sichere  Kenntniss 
des  römischen  Rechts.  Die  juristische  Hauptquelle  für  Arnobius 
sind  wohl  die  Institutionen  des  Gaius  gewesen. 

Hier  habe  ich  die  hauptsächlichsten  Beispiele  gesammelt. 
Die  Seiten  werden  nach  der  Ausgabe  von  Saumaise  (Lugduni 
Batavorum  1(>51,  vgl.  die  Ausgabe  von  Reifferscheid  S.  XII 
und  2)  angegeben;  doch  habe  ich  die  neueste  Ausgabe  von 
Reifferscheid  mit  berücksichtigt. 

I  p.   3  leges  interpretantur  et  iitre.  —  Derselbe  Dualismus 
findet  sich  auch  anderswo  bei  Arnobius. 
p.  15  hanc  legem  constituistis,  hanc  prornulgastis. 
p.  16  mundus  cuius  est?  aut  quis  eins  uobis  adtribuit  fruc- 

tum  possessionemque  retinere?  —  Vgl.  Gai.  2,  7. 
p.  31  transcribere  posse  in  hominem  ins  tuum.  —  Vgl  Gai. 

3,  130. 
p.  36  quaenam  est  enim  ratio  naturalis  aut  in  mundi  con- 
stitutionibus  lex  scripta  ..  ?  —  Die  ratio  naturalis 
ist  bekanntlich  ein  Lieblingsphrase  von  Gaius. 
n  p.  55  suppellectilem  ceterum  quam  familiaris  usus  exposcit 
=  vgl.  die  Definitionen  der  Juristen  z.  B.  fr.  6.  7  §  1. 
Dig.  33,  10. 
p.  62  usui  est  Ulis  uita  non  manicipio  tradita. 
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p.  91  cum  paratis  bellum,  Signum  monstratis  ex  arce?  aut 
fetialia  iura  tractatis?  per  clarigationem  repetitis 
res  raptas?  ..  in  potestatibus  obeundis  leges  con- 
servatis  annarias?  in  donis  in  muneribus  Cinciaw? 
in  cohibendis  censorias  sumptibus?  — Die  lex  Cincia 
wird  hier  als  veraltet  betrachtet;  was  aber  für  Ar- 
nobius'  Zeit  nur  theilweise  passt. 
in  p.  100  si  adstipulatores  habuerit  plurimos. 

p.  100  nee  spoliabitur  ui  sua,  etiam  si  nullum  habeat  uin- 
dicem. 

p.  103  alios  —  audiam  dicere:  oportere  statui  per  senatum, 
aboleantur  ut  haec  scripta,  quibus  religio  christiana 
comprobetur. 

p.  109  dicis  causa  species  uos  eis  accomodauisse  mortalium. 

p.  121  audetis  intendere  nostri  nominis  causa  res  humanas 
ab  diis  premi.  Intendere  ist  hier  fast  nach  dem 
technisch- juristischen  Sinne  gebraucht. 
IV  p.  136  ff.  —  In  dieser  höchst  interessanten  Stelle  handelt 
es  sich  um  einen  fingirten  Process  der  fünf  Mineruae 
wegen  des  bestrittenen  Eigenthums  des  Namens. 
Es  heisst  früher  „de  istius  nominis  possessione  cer- 
tantes";  später  aber  genauer  „de  huius  nominis 
proprietate  rixantes".  —  Die  Erzählung  der  fünf 
Mineruae  ist  wohl  (wie  fast  alle  ähnlichen  Nach- 
richten) aus  Clemens  von  Alexandria  entnommen^); 
die  geistreiche  Beschreibung  des  Processes  wurde 
von  Arnobius  selbst  erfunden.  Was  den  Schutz  des 
Namens  bei  den  Römern  betrifft,  ist,  wie  bekannt^), 
sehr  zweifelhaft;  Arnobius  scheint  eine  nominis  uin- 
dicatio  (wenigstens  wo  dem  in  Anspruch  genommenen 
Namen  besondere  Befugnisse  gehören:  „poscent  sibi 
singulae  apparatum  illum  sacrorum  reddi")  als  zu- 
lässig zu  betrachten.  So  sagt  eine  der  streitenden 
Mineruae:  „desiste  igitur  nomen  iuris  tibi  adsciscere 

non  tut aliud  tibi  quaere  signum;  nam 

mea  res  ista  est";  eine  andere:  „itane  tu  audes 


1)  Vgl.  Röhricht,  de  Clem.  Alexandrino,  Hamburg  1892,  S.  18  ff. 
2)  Vgl.  etwa  Scialoja,  diritto  al  nonie  S.  42  f. 
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maiestatem  tibi  mei  nominis  usurpare? desiste 

tibi  nomen  id  quod  meum  cfit  idndicare?^^  —  Und 
dann  heisst  es:  „quo  disceptatore  controuersias 
tollemus  tantas?  aut  quis  quaesitor  quis  arbiter 
ccniicibus  tantis  erit*),  qui  inter  personas  huismodi 
:uit  uindicias  iustas  dure  aut  sacramenta  conetur 
profiuntiare  non  itista?^^ 
rV  p.  140  usu  farre  coemptione  genialis  lectuli  sacramenta 
condicunt. 
p.  140  habent  speratas  habent  pactas  habent  interpositis 

Istipulationibus  aponsas?  —  „Sponsae  pactae"  ist 
technisch;  die  „interpositae  stipulationes"  rtihren 
wohl  aus  den  historischen  Reminiscenzen  der  Ju- 
risten her. 

p.  148  „honiines adulteria  —  legibus  uindicant  et 

eapitalibus  adficiunt  eos  (adulteros)  poenis".  Dar- 
über für  die  Zeit  des  Arnobius  vgl.  das  Zeugniss 
von  Thalelaios,  Heimb.  I  704. 
p.  150  rogationibus  plebis  scitis  consultorum  senatus  metu 
intercedere  prohibere  sancire,  ne  quis  vellet  de  diis 
passim,  nisi  quod  esset  plenum  religionis,  effari.  — 
Wegen  der  Reihenfolge  vgl.  Gai.  1,  2  ff. 
p.  150  maiestatis  sunt  apud  uos  rei  qui  de  uestris  sequius 
opmurmurauerint  aliquid  regibus.  magistratum  in 
ordinem  redigere,  senatorem  aut  conuicio  prosequi 
suis  esse  decrestis  periculosissimum  poenis.  carmen 
malum  conscribere,  quo  fama  alterius  coinquinetur 
et  acta,  decemuiralibus  scitis  euadere  noluistis  im- 
pune  ac,  ne  uestras  aures  conuicio  aliquo  petulantiore 
pulsaret,  de  atrocibus  formulas  constituistis  iniuriis. 
Das  die  zwölf  Tafeln  betreffende  Zeugniss  ist  nicht  un- 
beachtet geblieben,  vgl.  Scholl  p.  140.  Was  vom  „magistratus" 
und  vom  „Senator"  gesagt  wird,  beruht  wohl  auf  Gaius  3,  225: 
„atrox  . .  iniuria  . .  si  magistratus  iniuriam  passus  fuerit,  uel 
senatori  ab  humili  persona  facta  sit  iniuria".  —  „de  atrocibus 
formulas  constituistis  iniuriis"  vgl.  Gai.  3,  224:  „cum  atrocem 

iniuriam  praetor  aestimare  soleat hac  ipsa  quanti- 

tate  taxamus  formulam". 


1)  Cic.  in  Verr.  3,  59. 
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V  p.  156  mortalium  sese  denuntiationibus  sisti  —  Keller®, 
S.  391. 
p.  185  quod  enim  factum  gestum  est  infectum  non  potest 

fieri.  —  Eine  bekannte  juristische  Parömie. 
p.  188  da  ueram  iudicii  formam. 
VI  p.  195  per  tramites  quosdam  et  per  quaedam  fidei  com- 
missa,  ut  dicitur,  uestras  sumunt  atque  accipiunt 
cultiones. 

p.  205  indigna  res  est summorum  custodiam  numi- 

num  canum  soUicitudinibus  credere  et  cum  aliquam 
quaeras  prohibendi  formidinem  furibus  u.  s.  w.  — 
Es  ist  beachtenswert!!  die  Verbindung  beider  Be- 
griffe „custodia"  und  „furtum",  wie  sie  bei  den 
Juristen,  namentlich  bei  Gaius,  vorkommt. 
VII  c.  17  stercoribusque  uos  accipi  inter  atroces  computaretis 
iniurias. 
c.  21  animalium  facta  est  inter  deos  diuisio?  transactionis 
alicuius  pactione  conuenit,  ut  ille  contineret  se  ab 
huius  se  hostia,  hie  ut  usurpare  desineret  alieni 
sanguinis  iura? 
c.  31  ne  uinum  —  esse  sacrum  incipiat  et  ab  usibus  eri- 

piatur  humanis. 
c.  40  ab  legum  interitu  et  ab  iuris  occasu. 
c.  42  feminarum  genus,  quas  ab  negotiis  publicis  condicio 
fragilitatis  excepit. 

II.  Lactantius. 

Das  Büchlein  de  mortibus  persecutorum  ist  auch  für  die 
Juristen  ungemein  wichtig;  eben  darum  ist  es  aber  schon  ge- 
nügend bekannt,  so  dass  hier  eine  Zusammenstellung  der  für 
die  Kenntniss  des  Rechtes  wichtigen  Stellen  als  überflüssig 
betrachtet  werden  kann.  So  mag  auch  die  vielbesprochene 
Frage,  ob  das  Büchlein  wirklich  dem  Lactantius  gehört,  da- 
hingestellt bleiben. 

Aber  in  den  übrigen  (sicher  von  Lactantius  herrührenden) 
Werken^  und  namentlich  in  den  Institutionen,  bekundet  sich 
eine  weitgehende  Kenntniss  des  Rechtes  und  der  juristischen 
Sprache,  welche  die  ganze  Beachtung  des  Romanisten  verdient. 


.Iuri8tJ8che  KenIlt^ii*^<o:  11.  des  I.actantius.  347 

Vor  seiner  Bekehrung  war  Lactantius,  wie  Arnobius, 
Lehrer  der  Rhetorik,  und  als  solcher  hat  er  das  Bedürfniss 
empfunden,  sich  in  den  juristischen  Schriften  etwas  umzusehen. 
Als  Advocat  war  er  aber  niemals  thätig,  wie  er  selbst  Kunde 
giebt  {Inst.  III,  18):  „qui  forum  ne  attigerim  quidem". 

Hier  folgen  die  hauptsächlichsten  Beispiele;  daran  werden 
wir  eine  kurze  Untersuchung  über  die  von  Lactantius  meist 
benutzten  juristischen  Quellen  anknüpfen, 
/w.v/.  I,  15  aliquem  quod  ipse  non  habeat  dare  alteri  posse?  — 
Anspielung  auf  eine  bekannte  Rechtsparömie. 
I,  18  Die  Nachricht  über  die  lex  Papia  ist  aus  der  vom 
A'erfasser  citirten  (jetzt  aber  nicht  mehr  vorhande- 
nen) Stelle  von  Seneca  entnommen;  vgl.  Heineccius 
ad.  ley.  lul.  et  Pap.  II,  3  (ed.  Neap.  17G8  vol.  I 
p.  221  sq.). 

I,  20  Flora scripsit  heredem  certamque  pecuniam 

reliquit,  cuius  ex  annuo  fenore  suus  natalis  dies 
celebraretur  editione  ludorum.  —  Diese  Worte  habe 
ich  nur  als  Beispiel  der  gewöhnlichen  Genauigkeit 
des  Ausdrucks  abgeschrieben. 

II,  2  quam  ergo  uim  quam  potestatem  . .:  „uis  et  po- 

testas"  ist  eine  von  Lactantius  beliebte  Ausdrucks- 
weise [vgl.  Inst.  IV,  15  de  iro  Del,  10  und  anders- 
wo], die  höchst  wahrscheinlich  der  juristischen 
Sprache  entstammt. 

II,  4  nisi  custodia  diligens  sepserit  (simulacra),  in  prae- 
dam  furibus  cedunt.  —  Vgl.  Arnobius  IV  p.  205. 

II,  4  si  humilis  quispiam  tale  quid  commiserit  (sacri- 
legium)  huic  praesto  sunt  flagella  ignes  eculei  cruces 
et  quidquid  excogitare  iratis  et  furentibus  licet.  — 
Vgl.  Ulp.  7  de  off.  proc.  [fr.  7  (6)  D.  48,  13]:  sacri- 
legii  poenam  debebit  proconsul  pro  qualitate  per- 
sonae  proque  rei  condicione  et  temporis  et  aetatis 
sexus  uel  seuerius  uel  clementius  statuere.  et  scio 
multos  uel  ad  bestias  damnasse  sacrilegos,  nonnullos 
etiam  uiuos  exussisse,  alios  uero  in  f urca  suspendisse. 

n,  6  neque  domus  habere  dominium  sui  potest. 

II,  8  dedit  omnibus  Pens  pro  uirili  portione  sapientiam. 
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Inst.  II,  9  uersuram  soluis  Geta.  —  Lactantius  citirt  hier  einen 
bekannten  Vers  des  Terentius  Ph.,  v.  780—781 
[Bekker  Die  röm.  Korn.,  S.  29,  67]. 

n,  10  ideoque  a  ueteribus  institutum  est,  iit  sacramento 
ignis  et  aquae  nuptiarum  foedera  sanciantur. 

II,  10  exulibus  quoque  ignis  et  aqua  interdici  solebat; 
adhuc  enim  uidebatur  nefas,  quamuis  malos,  tarnen 
homines  capitis  supplicio  adficere.  interdicto  igitur 
usu  earum  rerum,  quibus  uita  constat  hominiim, 
perinde  habebatur  ac  si  esset  qui  eam  sententiam 
•  exceperat  morte  mulctatus. 

II,  16  mundum  regi  a  Deo  dicimus,  ut  a  rectore  prouinciae 

cuius  apparitores  nemo  socios  esse  in  regenda  pro- 
uincia  dixerit,  quamuis  illorum  ministerio  res 
geratur. 

III,  1  —  iudex,  cuius  non  est  argumentari  set  pronun- 

tiare:  cf.  III,  8. 

III,   4  nos  ergo insuendi in  culleum,  qui  philo- 

sophiam  negamus  parentem  esse  uitae? 

III,    7  ab  bis  qui  (diuitias)  habent,  auferamus  dam  dolo  ui? 

111,21  quis  aut  uir  mulierem  aut  mulier  uirum  diliget, 
nisi  habitauerint  semper  una,  nisi  deuota  mens  et 
seruata  inuicem  fides  indiuiduam  fecerit  caritatem? 
—  Man  vgl.  die  allgemein  bekannten  Worte:  „uiri 
et  mulieris  coniunctio  indiuiduam  uitae  consuetu- 
dinem  continens",  §  1  Inst.  I,  9  [sie  rühren  wohl 
aus  Ulpians  Institutionen  her,  vgl.  meine  Fonti 
delle  Ist.  S.  14.  18]. 
IV,  3  dominum  uero  eundem  esse  qui  sit  pater  etiam  iuris 
ciulis  ratio  demonstrat.  quis  enim  poterit  filios 
educare,  nisi  habeat  in  eos  domini  potestatem?  nee 
immerito  pater  familias  dicitur,  licet  tantum  filios 
habeat;  uidelicet  nomen  patris  complectitur  etiam 
seruos,  qui  familias  sequitur  et  nomen  familiae  com- 
plectitur etiam  ßios,  quia  pater  antecedit.  unde 
apparet  eundem  ipsum  et  patrem  esse  seruorum  et 
dominum  filiorum^).  denique  et  filius  manu  mitti- 
tur   tanquam   seruus  et   seruus  liberatus   patroni 


»)  Vgl.  U  1  p  i  a  n  ,  fr.  95  §,  2  D.  50,  16. 


.luriBtische  Kenntnisse:  II.  des  LacUntius.  349 

notnen  accipit  tanquam  filius.  quodsi  propterea 
paterfamilias  nominatur,  ut  appareat  eum  duplici 
potetate  praeditum  etc. 

IV,  4  siniiles  sunt  filiis  abdicatis  aut  seruis  fugitius,  quia 
ueque  illi  patrem  quaerunt,  neque  hi  dominum  et 
nicut  abdicati  hereditatem  patris  non  adsecuntur  et 
fugitiui  impunitatem  cet.  —  Die  „abdicatio  filii" 
\u:ioxi]qv^i<;]  war  ohne  Zweifel  im  orientalischen 
Reichstheil  in  Uebung;  vgl.  Mitteis,  Reichsrecht 
und  Volksrecht,  S.  212ff. 

IV,  4  solus  dominus  nuncupandus  qui  regit,  qui  habet 
lätae  necisque  ueram  et  perpetuam  potestatem. 

IV,  11  testamentum  suum  mutaret,  idest  hereditatem  uitae 
immortalis  ad  exteras  conuerteret  nationes. 

IV,  20  nisi  testator  mortuus  fuerit,  nee  confirmari  testa- 
mentum potest  nee  sciri  quod  in  eo  scriptum  sit, 
quia  clausuni  et  opsignatum  est. 

IV,  20  nos  heredes  fecit,  abdicato  et  exheredato  populo; 
vgl.  IV,  4. 

IV,  22  quamuis  apud  bonos  iudices  satis  habeant  firmitatis 
.    uel  testimonia  sine  argumentis  uel  argumenta  sine 
testimoniis. 

IV,  23  non  uult  imponi  sibi  necessitatem  parendi,  tanquam 
sibi  ins  libertatis  adimatur. 

IV,  20  eo  genere  (supplicii)  adficiendus  fuit,  quo  humiles 
et  infimi  solent. 

IV,  27  cum  quis  habet  filium,  quam  unice  diligit,  qui  ta- 
rnen sit  in  domo  et  in  manu  patris,  licet  ei  nomen 
domini  potestatemque  concedat,  ciuili  tarnen  iure 
et  domus  una  et  unus  dominus  nominatur. 
V,   1  sacrilegis  et  proditoribus  et  ueneficis  potestas  de- 
fendendi  sui  datur  nee  praedamnari  quemquam  in- 
cognita  causa  licet. 
V,   6  non  regnum,  set  impiam  tyrannidem  ui  et  homini- 
bus  armatis  occupauit.  Anspielung  auf  die  Formel 
des  Interdicts  de  ui  armata. 
V,   9  qui  nee  cuUeum  metuant:  vgl.  III,  4. 
V,  19  quod  si  seruorum  nequissimus  iudicatur  qui  domi- 
num suum  fuga  deserat  isque  uerberibus  et  uinculis 
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et  ergastulo  et  cruce  et  omni  malo  dignissimus 
iudicatur  et  si  filius  eodem  modo  perditus  atque 
impius  existimatur,  qui  patrem  suum  derelinquit, 
ne  illi  opsequatur,  ob  eamque  causam  dignissimus 
putatur  qui  sit  exheres  et  eius  nomen  in  perpetuum 
de  familia  deleatur. 

VI,  9  quantum  autem  a  iustitia  recedat  utilitas,  populus 
ipse  romanus  docet,  qui  per  fetiales  bella  indicendo 

et  legitimas  iniurias  faciendo possessionem 

sibi  totius  orbis  comparavit. 

VI,  9  sicut  illi  XII  tabularum  conditores,  qui  certe  publi- 
cae  utilitati  pro  condieione  temporum  seniierunt. 
aliud  est  igitur  ciuile  ius,  quod  pro  moribus  ubique 
uariatur,  aliud  est  uero  iustitia  cet. 

VI,  20  huius  igitur  publici  homicidii  socios  et.  participes 
esse  non  conuenit  eos. 

VI,  23  non  enim  sicut  iuris  publici  ratio  est,  sola  mulier 

adultera  est  quae  habet  alium;  maritus  autem, 
etiamsi  plures  habeat,  a  crimine  adulterii  solutus  est. 

VII,  27  haec  est  hereditas  nostra,  quae  nee  eripi  cuiquam 

nee  transferri  ad  alterum  potest. 

Der  Gedanke  selbst  die  Institutiones  zusammenzustellen 
ist  in  Lactantius  nach  dem  Muster  der  Juristen,  nicht,  wie  es 
näher  läge,  der  Rhetoren  (etwa  des  Quintiliamus)  entstanden. 
So  sagt  er  Inst.  I,  1:  „et  si  quidem  et  arbitri  aequitatis  in- 
stitutiones iuris  ciuilis  compositas  ediderunt,  quibus  ciuium 
dissidentium  lites  contentionesque  sopirent,  quam  melius  nos 
et  rectius  diuinas  institutiones  litteris  persequamur,  in  quibus 
non  de  stillicidiis  aut  aquis  arcendis  aut  de  manu  conserenda, 
sed  de  spe  de  uita  de  salute  de  inmortalitate  de  Deo  loquamur". 

Institutiones,  instituere  werden  bei  ihm  eben  wie  bei  den 
Juristen  aufgefasst.  Vgl.  IV,  24  „qui  uitam  hominum  rudi- 
mentis  uirtutum  instituaf;  IV,  28  „rudimentis  iustitiae  ad  cul- 

tum  uerae  religionis  instituaf^;  V,  4  „aliud  instituere , 

in  quo  necesse  est  doctrinae  totius  substantiam  contineri". 

Es  ist  höchst  wahrscheinlich,  dass  Lactantius  zuerst  an 
die  Institutionen  des  Ulpianus  dachte.  In  einer  sehr  bekannten 
Stelle  {Inst.  V,  11)  schreibt  er:  „quin  etiam  sceleratissimi  homi- 
cidae  contra  pios  iura  impia  condiderunt.  nam  et  constitutiones 
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sacrilegae  et  disputationes  iuris  consiiltorum  leguntur  iniustae. 
Doniitius  de  officio  procon.siiUs  libro  VII°  rescripta  principum 
nefaria  coliop^it,  ut  doceret,  quibus  poenis  adflci  oporteret  eos, 
qui  se  cultores  Dei  proüterentur". 

Gleich  nachher  fügt  Lactantius  hinzu  (V,  12):  quid  iis 
facias,  qui  ius  uocant  carnificinas  ..  aduersus  innocentes  ..? 
et  cum  sint  iniustitiae  crudelitatisque  doctores  iustos  se  esse 

tarnen  et  prudentes  uideri  uolunt adeone  uobis,  o 

perditae  mentes  inuisa  iustitia  est,  ut  eam  summis  sceleribus 
adaequetis? 

Man  vergleiche  die  Worte,  womit  derselbe  Domitius  in 
seinen  Institutionen  die  Würde  des  Rechtsgelehrten  boschreibt: 
„cuius  [iustitiae]  merito  quis  nos  sacerdotes  appellet:  iustitiam 
namque  colimus  et  boni  et  aequi  notitiam  profitemur". 

Es  ist  auch  beachtenswerth,  wie  in  diesen  ersten  Capiteln 

des  fünften  Buches  häufige  Anspielungen  auf  die  Anfangsworte 

der  ulpian'schen  Institutionen  sich  finden.  Z.B.: 

Lact.  V,   8  ad  regendos  homines  non  opus  esset  —  terrore 

poenarum  [vgl.  VI,  9].  —  Ulp.  . .  metu  poenanim. 

V,   9  nostros  nihil  aliud  operari,  nisi  aequum  et  bonum 

(es  ist  von  der  iustitia  nach  der  christlichen  Lehre 

die  Rede).  —  Ulp.:  „est  autem  (ius)  a  iustitia  appel- 

latum,  nam est  ars  boni  et  aequi". 

V,  20  „eiusmodi  religiones  neque  bonos  facere  posse".  — 

Ulp.:  „bonos  efficere  cupientes". 
Man  vgl.  auch  Lact.  VI,  9:  „diuini  iuris  ignarus  gentis 
suae  leges  tanquam  uerum  ius  amplecitur,  quas  non  utique 
iustitia,  set  utilitas  repperit.  cur  enim  per  omnes  populos 
diuersa  et  uaria  iura  sunt  condita,  nisi  quod  unaquaeque  gens 
Id  sibi  sanxit,  quod  putauit  rebus  suis  utile?"  —  Mit  Ulpian: 
„priuatum  (ius(  quod  ad  singulorum  utilitatem  spectat";  „ius 
ciuile  est  quod  neque  in  totum  a  naturali  uel  gentium  recedit, 
nee  per  omnia  ei  seruit;  itaque  cum  aliquid  addimus  uel  de- 
trahimus  iuri  communi,  ius  proprium  i.  e.  ciuile  efficimus."  — 
Dazu  auch  §  2  Inst.  I,  2  (Fonti  delle  istituzioni,  S.  17). 

Es  ist,  wie  bekannt,  sehr  bestritten,  ob  der  Jurist  Tertul- 
lianus  mit  dem  homonymen  Kirchenvater  identisch  sei.  Ein 
Argument  für  die  verneinende  Antwort  kann  vielleicht  aus 
Lact.  Inst.  V,  1  hergeleitet  werden: 
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Minucius  Felix  non  ignotus  inter  causidicos 

Septimius  quoque  Tertullianus  fuit  omni  genere  litte- 

rarum  peritus,  set  in  eloquendo  parum  facilis. 

Lactantius,  der  des  Minucius  als  „causidicus"  gedenkt, 

hätte  wohl  nicht  unterlassen,  den  Tertullianus  als  „iuris  con- 

sultus"  zu  bezeichnen,  wenn  er  der  berühmte  Rechtsgelehrte 

gewesen  wäre. 


X. 

Weitere  Beiträge 
zur  Interpretation  von  Scävola's  Responsen. 

Von 

Herrn  Geheimrath  Professor  Dr.  Th.  Schirm  er 

in  Königsberg  i/Pr. 

1.  L.  27  pr.  D.  quando  dies.  36,  2.   Filium  familias  ex  parte 

pure  instituit  heredem  eique  fideicommissum  dedit  et  eodem 

testamento  ita  cauit:  „quod  ego  Lucium  Titium  heredem 

institui,  ita  eum  adire  hereditatem  uolo,  si  is  patria  po- 

testate  liberatus  fuerit";  quaesitum  est,  an  a  coheredibus 

eius  adita  hereditate  legati  filio  familias  dati  dies  cesserit. 

respondit,  si  pure  sit  datum,  a  coherede  filii  pro  hereditaria 

parte  fideicommissum  peti  posse.   (Scaeu.  lib.  III  Resp.) 

So -lautet  der  überlieferte  Text  des  Fragments.  Zwar  hat 

Cujacius  in  seinem  Commentar  zu  unserer  Stelle  (0.  0.  Tom.  VI. 

col.  757)  eine  Umstellung  darin  für  nöthig  gehalten,  indem  er 

pure  von  instituit  fort  zu  dedit  (eique  fideicommissum  pure 

dedit)  hin  rücken  lassen  will,  indessen  hat  er  mit  dieser  Emen- 

dation  wenig  Beifall  gefunden.   Freilich  die  Gründe,  die  man 

gegen  seinen  Vorschlag  geltend  gemacht  hat  (s.  bes.  v.  Buch- 

holtz,  Prälegate  Cap.  XI.  Anm.  90)  lassen  zu  wünschen  übrig. 

Scävola,  heisst  es,  habe  doch  unmöglich  darüber  zweifelhaft 

sein  können,  dass  das  Vermächtniss  unbedingt  gegeben  sei, 

wenn  das  in  der  Darlegung  des  Thatbestandes,  wie  bei  jener 
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Umsti'llim^'  der  Fall  .sein  würde,  ausdrücklich  gesagt  wäre, 
nun  laisse  aber  der  Zusatz  in  dem  Kesponsuin  einen  solchen 
Zweifel  deutlich  erkennen.  Allein  dem  gegenüber  bedenke 
man,  dass  die  Angab«»  des  Thatbestandes  doch  regelmässig 
nicht  über  das  rein  thatsiichliche  Material  hinaus  geht,  fidei- 
coinmissum  pure  dedit  also,  mindestens  möglicher  Weise,  nicht 
mehr  sagen  will,  als  dass  der  Testator  der  Anordnung  des 
N'ermiichtnisses  keine  Bedingungen  beigefügt  habe;  ob  aber 
di«i  Bedingung  der  Hrbeinsetzung  nicht  stillschweigend  auf  das 
Fideicommiss  erstreckt  werden  müsse,  ist  denn  doch  eine  ganz 
andere  Frage,  und  eben  darauf  mochte  der  Bedingungssatz  des 
Kesponsum  gehen.  — 

Dabei  ist  es  ganz  gleichgiltig,  in  welchem  Umfange  man 
die  Uebertragung  der  der  Erbeinsetzung  beigesetzten  Bedingung 
auf  das  dem  Instituirten  zugewendete  Vermächtniss  zulassen 
will,  ob  eine  I*räsumtion  dafür  sprechen,  oder  nur  in  be- 
sonderen Fällen  eine  dahin  gehende  Absicht  des  Erblassers 
angenommen  werden  soll.  Schon  das  Letztere  reicht  völlig 
aus,  jene  Beschränkung  in  der  Antwort  des  Juristen  zu  recht- 
fertigen. Hinsichtlieh  dieser  Controverse  selbst  möchte  ich 
mich  allerdings  auf  die  Seite  derer  stellen,  welche  im  Zweifel 
die  in  Rede  stehende  Präsumtion  für  angezeigt  erachten.  In- 
dem der  Testator  dem  Erben  zu  der  Erbschaft  noch  das 
Vermächtniss  hinzu  giebt,  ein  Verhältniss,  welches  nament- 
lieh  in  dem  so  oft  wiederkehrenden  Ausdruck  hoc  amplius 
seinen  wörtlichen  Ausdruck  findet,  scheint  er  beides  von  den- 
selben Voraussetzungen  abhängig  zu  machen.  Natürlich  wird 
da,  wo  das  Vermächtniss  für  den  Fall  ,,si  heres  non  erit"  aus- 
gesetzt ist.  die  Präsumtion  durch  die  direct  entgegenstehende 
Willenserklärung  des  Erblassers  zerstört.  Es  ist  deshalb  eine 
arge  Gedankenlosigkeit,  wenn  Buchholtz  a.  a.  0.  p.  290  und 
sogar  Arndts,  Comm.  Bd.  47  p.  69  Anm.  20,  die  L.  104  §  6  D. 
de  leg.  I,  80.  zum  Gegenbeweise  gegen  die  Existenz  der  frag- 
lichen Präsumtion  benutzen  wollen.  Das  Legat  ist  dort  dem 
eingesetzten  Erben  von  seinem  Substituten,  also  völlig  zweifel- 
los für  den  Ausfall  der  Institutionsbedingung  gegeben  worden 
(s.  auch  Mayer,  Legate  p.  198  Anm.  8).  —  Die  gleiche  Be- 
wandtuiss  hat  es  mit  L.  77  pr.  D.  de  cond.  et  dem.  35,  1  und 
L.  18  D.  cond.  inst.  28,  7.  Es  ist  hier  ebenso  selbstverständlich, 

Zeitschrift  fn-  "     '  '  iolite.     XV.    Rom.  Abth.  23 
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dass  die  Bedingung,  unter  der  der  Sclave  eingesetzt  ist,  nicht 
auf  das  Vermächtniss  bezogen  werden  kann,  welches  er  nur 
dann  erhalten  soll,  si  heres  non  erit.  Vgl.  v.  Buchholtz  a.  a.  0. 
p.  289  Anm.  70;  Arndts  a.  a.  0.  p.  64.  65  Anm.  15.  Aber  wie 
kommt  der  Schreiber  der  L.  18  cit.  dazu,  „in  legato  repetitam 
uideri  condicionem"  statt  des  richtigen  r.  u.  libertatem  hin- 
zusetzen? Einmal  hat  ihn  ersichtlich  das  in  §  1  folgende 
„repetitam  uideri  condicionem  emancipationis  etiam  in  legato" 
dazu  veranlasst,  aber  den  ersten  Anstoss  zu  dieser  Verschlimm- 
besserung hat  jedenfalls  der  Umstand  gegeben,  dass  er  den 
ihm  vorliegenden  Text  nicht  verstand.  Welchen  Sinn  hat  es, 
zu  sagen,  repetitam  uideri  libertatem,  wenn  diese  pure,  also 
auf  alle  Fälle  verliehen  war?  Darüber  konnte  ihm  auch  die 
L.  26  D.  de  manum.  test.  40,  4  von  demselben  Marcian,  von 
dem  die  L.  18  herrührt,  und  die  jetzt  als  Parallelstelle  zu 
letzterer  citirt  zu  werden  pflegt,  keinen  rechten  Aufschluss 
geben,  denn  dort  ist  die  Freiheit  in  Verbindung  mit  der  Sub- 
stitution des  Sclaven,  also  anscheinend  bedingt  ertheilt;  da 
liess  sich  denn,  wenn  die  Bedingung  ausfiel,  wohl  von  einer 
Wiederholung  der  testamentarischen  Freilassung  sprechen,  wie 
aber  war  das  möglich,  wenn  diese  unbedingt  angeordnet 
war?  —  Wir  kommen  hier  auf  ein  Gebiet,  auf  welchem  die 
römische  Jurisprudenz  die  juristische  Consequenz  völlig  bei 
Seite  geschoben  hat.  Es  ist  ursprünglich  bestritten  gewesen, 
ob  es  überhaupt  zulässig  sei,  dem  eignen  Sclaven  neben  einer 
bedingten  Erbeinsetzung  die  Freiheit  unbedingt  zu  ertheilen. 
Darauf  deutet  die  Aeusserung  des  Pomponius  in  L.  21  §  1 
D.  H.  I.  28,  5  „Seruo  libertatem  pure,  hereditateni  sub  con- 
dicione  dari  posse  uerissimum  puto^'-  ihrer  ganzen  Fassung 
nach  erkennbar  genug  hin.  Man  betrachtete  bei  einer  solchen 
Verbindung  die  Freilassung  eben  nicht  als  selbständige  Ver- 
fügung, sondern  als  blosse  Vorbereitung  für  die  Erbesernen- 
nung, um  deren  willen  sie  überhaupt  allein  angeordnet  sei. 
Von  dieser  Anschauung  weicht  denn  auch  Pomponius  ebenso 
wie  die  übrigen  Juristen,  welche  seine  Ansicht  über  jene 
Controverse  theilen,  im  Grunde  nicht  ab;  sie  erstrecken  die 
Bedingung  der  Institution  stillschweigend  auf  die  Freilassung 
„Ut  tamen",  fährt  Pomponius  nach  den  oben  citirten  Worten 
fort,  „utrumque  ex  condicione  pendeat".    Allein  wie  war  es 
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möjiflich,  im  Widerspruch  mit  dem  Wortlaut  des  Testamentes 
die  Freilassung  derartig  einzusclirilnken?  Gewiss  liess  in 
manchen  Fällen  schun  der  Zusammenhang  der  gesammten 
nisposition  des  Testators  erkennen,  dass  eine  bedingungslose 
In'ilassung  nicht  eigentlich  in  seiner  Absicht  gelegen  hatte. 
Wenn  z.  B.  dem  Sclaven  erst  bei  Gelegenheit  seiner  Sub- 
stitution die  Freiheit  zugeschrieben  wird,  also  etwa  in  der 
Form  Lucio  Titio  Stichum,  serum  meum,  substituo,  quem 
liberum  esse  iubeo  (cf.  Gai.  II.  §  267),  so  wird  man,  trotzdem 
die  Worte  der  Manumission  unbedingt  gefasst  sind,  doch  mit 
vollem  Hecht  behaupten  dürfen,  dass  der  Herr  den  Sclaven 
lediglich  unter  der  Voraussetzung,  wenn  Titius  nicht  Erbe 
geworden  sei,  mit  der  Freiheit  habe  bedenken  wollen.  In- 
dessen man  ist  hierbei  nicht  stehen  geblieben,  man  hat  ganz 
allgemein,  wie  Pomponius  sie  formulirt,  die  Regel  aufgestellt, 
dass  bei  bedingter  Erbeinsetzung  und  unbedingter  Freilassung 
letztere  von  der  Bedingung  der  ersteren  abhängig  zu  machen 
sei.  Vielleicht  hat  dabei  noch  die  Erwägung  mitgewirkt,  dass 
der  eingesetzte  Sclave,  wenn  er  sofort  die  Freiheit  erlange, 
der  später  eintretenden  Delation  gegenüber,  da  diese  an  den 
bereits  libertus  Gewordenen  ergeht,  nicht  necessarius,  sondern 
voUmtarius  heres  seines  Herrn  werden  würde. 

Die  logisch  nothwendige  Folge  einer  derartigen  Auffassung 
der  in  Frage  stehenden  testamentarischen  Anordnung  wäre  es 
nun  gewesen,  wenn  man  dem  Sclaven,  der  wegen  der  Nicht- 
erfüllung der  Bedingung  nicht  hatte  Erbe  werden  können,  auch 
die  Freiheit  nicht  hätte  zu  Theil  werden  lassen.  So  weit  ist 
man  aber,  anscheinend  im  Hinblick  auf  die  unbedingte  Form, 
in  welcher  die  Freiheit  gegeben  war,  doch  nicht  gegangen. 
Julian  war  es,  der  seine  Autorität  dafür  einsetzte,  dass  auch 
bei  dem  Ausfalle  der  Bedingung  der  Sclave  frei  werden  solle, 
als  ob  er  ohne  Bedingung  freigelassen  wäre.  „Et  expleta 
quidem  condicione",  heisst  es  in  der  aus  dem  dreissigsten 
Buche  der  Digesten  Julians  entnommenen  L.  22  D.  H.  I.  28,  5: 
j.liber  heresque  erit,  quocumque  loco  libertas  data  fuerit:  de- 
ficiente  autem  condicione  perinde  habetur,  ac  si  libertas  sine 
hereditate  data  fuerit".  Dies  ist  denn  schliesslich  die  herr- 
schende Meinung  geworden.  So  sagt  Ulpian,  der  sich  hierfür 
in  L.  2  §  3  D.  de  statu  lib.  40,  7  ausdrücklich  auf  Julians  Vor- 

23* 


356  Th.  Schirmer, 

gang  beruft,  in  L.  14  D,  de  manum.  test.  40,  4:  „Cum  seruus 
pure  liber  scribitur  et  heres  sub  condicione,  placet  deficiente 
condicione  habere  eum  libertatem".  Man  darf  auch  nicht  aus 
der  Art,  wie  in  Justinians  Digesten  die  L.  21  cit.  durch  die 
L.  22  aufgenommen  wird,  den  Schluss  ziehen  wollen,  Pomponius 
sei  in  diesem  Punkte  von  Julian  abgewichen;  es  ist  viel  wahr- 
scheinlicher, dass  die  Compilatoren  die  Relation,  die  jener  über 
Julians  Ansicht  gab,  lieber  durch  dessen  eigene  Worte  ersetzen 
wollten.  —  An  dieser  juristischen  Inconcinnität,  dass  eine 
Disposition  zunächst  als  bedingte,  hernach  als  unbedingte  be- 
handelt werden  soll,  scheint  nun  Antoninus  Pius  Anstoss  ge- 
nommen zu  haben.  Er  construirt  deshalb,  während  er  die  Ent- 
scheidung Julians  sachlich  annimmt  und  bestätigt,  das  Verhält- 
niss  doch  formell  correcter,  indem  er  wenigstens  da,  wo  dem 
Sclaven,  sofern  er  nicht  Erbe  werden  sollte,  ein  Vermächtniss 
ausgesetzt  ist,  von  einer  repetita  in  legato  libertas  redet  und 
damit  den  Wechsel  in  der  Bedeutung  einer  und  derselben  An- 
ordnung vermeidet.  So  erklärt  sich  die  auf  den  ersten  Blick 
etwas  befremdliche  Ausdrucksweise  des  Kaisers  in  den  beiden 
obengenannten  Fragmenten,  der  L.  77  D.  de  cond.  et  dem.  53.  1 
und  der  L.  18  D.  cond.  inst.  28,  7. 

Kehren  wir  nach  dieser  Abschweifung  zu  unserem  Frag- 
mente zurück,  so  dürfte  die  im  Eingange  angestellte  Erörterung 
so  viel  dargethan  haben,  dass  diejenigen  Gründe,  auf  die  man 
sich  berufen  hat,  um  die  Unzulässigkeit  der  Conjectur  des 
Cujacius  zu  erweisen,  nichts  weniger  als  stichhaltig  sind. 
Freilich  gilt  das  Gleiche  auch  von  dem  Argumente,  welches 
Cujacius  für  seinen  Vorschlag  geltend  macht:  Scävola  gebrauche 
seiner  Gewohnheit  nach  hier  si  in  dem  Sinne  von  quia,  der 
Satz  „si  pure  sit  datum"  weise  sonach  darauf  hin,  dass  in  der 
Darlegung  des  Thatbestandes  bereits  erwähnt  sei,  wie  das  Fidei- 
commiss  unbedingt  gegeben  worden;  deshalb  erscheine  die. 
Transposition  des  pure  nothwendig.  Richtig  ist  es  nun  wohl, 
dass  Scävola  nicht  eben  selten  eine  in  der  Exposition  des 
Falles  bereits  angeführte  Thatsache  in  seinem  Responsum  in 
einem  mit  si  eingeleiteten  Zwischensatze  als  Voraussetzung  für 
seine  Entscheidung  wiederholt.  So  in  L.  88  §  10  D.  de  leg. 
II,  31;  L.  28  §  13  D.  de  lib.  leg.  34,  3;  L.  30  i.  f.  D.  de  adi- 
mend.  34,  4.  Dennoch  wird  man  auch  an  diesen  Stellen  kaum 
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sap^t'ii  dürfen,  si  habe  die  Bedeutung  von  quia.  Der  Jurist 
will  hier  vielmehr  nur  mit  besonderem  Nachdrucke  hervor- 
JH^ben,  dass  das  fragliche  Moment  für  die  von  ihm  ertheilte 
Antwort  bedingend  .sei,  dass  deren  Inhalt  anders  lauten  würde, 
wenn  die  in  der  Anfrage  berührte  Thatsache  unrichtig  sein 
sollte.  Und  dann  finden  sich  entschieden  noch  häufiger  solche 
Bedingungssätze  bei  Scävola,  in  denen  eine  genauere  Präcisirung 
oder  Ergänzung  des  von  dem  Consulenten  vorgetragenen  fac- 
tischen  Materials  enthalten  ist.  So  in  L.  88  §  9;  L.  89  §  5 
D.  de  leg.  II,  31;  L.  38  pr.  §  C;  L.  41  §  11.  12  D.  de  leg.  III,  32; 
L.  20  §  1.  G.  7.  8  D.  de  instruct.  33,  7;  L.  18  §  1;  L.  20  §  5 
D.  de  alim.  leg.  34,  1  (vgl.  Savigny-Zeitschr.  Bd.  VIII  p.  101). 
Damit  fällt  denn  nun  aber  auch  jeder  Anlass  zu  einer  Ver- 
änderung des  überlieferten  Textes  hinweg.  Derselbe  stimmt, 
so  wie  er  in  der  Florentina  lautet,  durchaus  mit  den  Grund- 
sätzen des  Justinianischen  Rechtes  überein.  Nach  L.  8  i.  f.  C. 
de  inst,  et  subst.  VI,  25  unterliegt  es  keinem  Zweifel,  dass 
eine  im  Testamente  selbst  (allerdings  nicht  in  einem  späteren 
Codicill,  wie  die  Aufnahme  von  L.  27  §  1  D,  de  cond.  inst.  28,  7 
in  die  Pandekten  beweist)  nachgetragene  Bedingung  der  Erb- 
einsetzung in  gleicher  Weise  gilt,  als  ob  sie  letzterer  von  An- 
fang an  beigefügt  worden  wäre.  Und  ebenso  ist  es  sicher, 
dass  ein  Vermäehtniss,  welches  der  Erblasser  einem  der  In- 
stituirten  bedingungslos  zuwenden  wollte,  —  denn  so  haben 
wir  im  Sinne  Justinians  jenen  Zwischensatz  „si  pure  sit  datum" 
doch  wohl  zu  verstehen  —  dem  Bedachten  unbedingt  zu  Theil 
werden  muss. 

Allein  dürfen  wir  mit  gleicher  Sicherheit  behaupten,  dass 
in  diesen  Punkten  eine  ebenso  ungestörte  Harmonie  zwischen 
unserem  Fragmente  und  dem  zu  Scävola's  Zeiten  bestehenden 
Rechte  vorhanden  gewesen  sei?  Schon  der  Umstand,  dass  der 
Kaiser  in  L.  8  C.  cit.  die  ausdrückliche  Anordnung  für  nöthig 
hält,  es  solle  die  erst  an  späterer  Stelle  des  Testamentes  an- 
gegebene Bedingung  so  angesehen  werden,  als  sei  sie  unmittel- 
bar bei  der  Erbeinsetzung  ausgesprochen  worden,  legt  die  Ver- 
muthung  nahe,  dass  frülier  mindestens  Meinungsverschieden- 
heiten unter  den  Juristen  geherrscht  haben  müssen.  Noch  deut- 
licher aber  geht  die  Unzulässigkeit  derartiger  nachträglichen 
Bestimmungen  aus  einer  Reihe  positiver  Quellenzeugnisse  her- 
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vor.  In  L.  27  §  1  D.  cond.  inst.  28,  7  begründet  Modestinus  die 
Unmöglichkeit,  der  im  Testamente  pure  verfügten  Erbeinsetzung 
im  Codicill  eine  Bedingung  hinzuzusetzen  mit  den  Worten: 
„hereditas  codicillis  neque  adimi  potest:  porro  in  defectu  con- 
dicionis  de  ademtione  hereditatis  cogitasse  intellegitur".  Also 
in  der  Umwandlung  der  unbedingten  Erbeinsetzung  in  eine 
bedingte  liegt,  wie  dies  ja  auch  die  Natur  der  Sache  ohne 
Weiteres  ergiebt,  eine  ademtio  hereditatis.  Diese  ist  aber, 
abgesehen  vom  letzten  Willen  eines  Soldaten,  auch  im  Testa- 
mente unstatthaft;  nicht  einmal  durch  ausdrückliche  exheredatio 
kann  die  einmal  verliehene  Erbschaft  in  demselben  Testamente 
wieder  entzogen  werden  L.  17  §  2  D.  de  test.  mil.  29,  1.  Daher 
ist  der  Widerruf  der  Freiheit,  der  an  sich  in  demselben  Testa- 
mente statthaft  ist  L.  10  §  1  D.  de  manum.  test.  40,  4,  doch 
alsdann  ausgeschlossen,  wenn  der  Sclave  zugleich  zum  Erben 
ernannt  ist,  weil  ihm  damit  eben  auch  die  Erbschaft  wieder 
genommen  sein  würde.  L.  13  §  1  D.  de  lib.  et  post.  28,  2. 
Vgl.  noch  L.  21  §  1  D.  qui  test.  fac.  poss.  28,  1;  L.  41  §  8  D. 
de  leg.  III,  32.  Mit  alledem  scheint  nun  die  Behandlung  des 
in  L.  27  pr.  D.  quando  dies  36,  2  durch  Scävola  entschiedenen 
Rechtsfalls  schlecht  vereinbar.  Kein  Wort  über  die  Ungiltig- 
keit  des  die  Erbeinsetzung  hinterher  beschränkenden  Passus. 
Und  woher  konnte  überhaupt  ein  Zweifel  bezüglich  des  dies 
cedens  des  Vermächtnisses  entstehen,  wenn  weder  das  Letztere 
noch  die  Erbeinsetzung  von  einer  Bedingung  abhängig  waren? 
—  Zweitens  erregt  nicht  minder  der  positive  Inhalt  des  Re- 
sponsum  gewichtige  Bedenken.  Musste  hier  nicht  ^ie  Be- 
dingung, unter  welcher  Lucius  Titius  Erbe  werden  sollte,  auch 
das  ihm  gegebene  Fideicommiss  ergreifen?  Einen  solchen 
Druck  auf  die  Worte  „si  pure  sit  datum"  zu  legen,  wie  wir 
dies  oben  gethan  haben,  ist  durch  Justinians  eigene  Anweisung 
vollkommen  gerechtfertigt  gegenüber  einem  Fragmente  seiner 
Pandekten,  aber  ein  gewaltsames  Vorgehen  gegenüber  einem 
Responsum  des  Scävola.  Nur,  wo  ein  besonderer  Grund  dafür 
spricht,  wie  er  etwa  in  der  voraufgeschickten  Angabe,  das 
Fideicommiss  sei  pure  gegeben,  gefunden  werden  könnte,  lässt 
sich  jener  Zwischensatz  in  der  Antwort  des  Juristen  auf  den 
möglicherweise  aus  anderweitigen  Umständen  ersichtlichen 
Willen  des  Erblassers  deuten,  die  Bedingung  der  Erbeinsetzung 
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solUi  gegen  die  Regel  nicht  auf  das  Vermächtniss  erstreckt 
werden.  So  al)er,  wie  das  Fragment  in  Wirklichkeit  gefasst 
ist,  bleibt  die  einzig  mögliciie  Auslegung  des  „si  pure  datum 
Sit"  die,  es  sei  bei  Errichtung  des  Vermächtnisses  keine  Be- 
dingung verlautbart  worden.  —  Eben  damit  aber  kommen  wir 
in  C'ontlict  mit  der  Entscheidung  Papinians  in  L.  77  pr.  D.  de 
cond.  et  dem.  35,  1;  L.  18  §  1  D.  de  cond.  inst.  28,  7,  ja  sogar 
mit  dem  eignen  Gutachten  Scävola's  in  L.  17  §  3  D.  de  dol. 
excopt.  44,  4.  Hier  lilßt  er  Alles  auf  den  stillschweigenden 
Willen  der  Erblasserin  ankommen,  während  an  unserer  Stelle 
von  einer  solchen  uoluntatis  quaestio  gar  keine  Rede  ist.  Oder 
sollen  wir  vielleicht  annehmen,  Scävola  habe  die  uoluntas  des 
Testators  in  L.  27  pr.  D.  quando  dies  anders  aufgefasst  als 
Papinian  in  L.  77  D.  cit.?  Dafilr  liegt  indessen  doch  wieder 
nicht  der  mindeste  Anhaltspunkt  vor. 

Allein  haben  wir  es  denn  in  L.  27  pr.  D.  cit.  überhaupt 
mit  einer  bedingten  Erbeinsetzung  zu  thun?  Es  wird  uns 
vielmehr  gesagt,  die  Institution  sei  ohne  Bedingung  erfolgt, 
und  der  wörtlich  mitgetheilte  Nachtrag  macht,  wenn  man 
recht  zusieht,  nicht  die  Verfügung  des  Erblassers,  die  Erbes- 
ernennung, zu  einer  bedingten,  sondern  vielmehr  den  Erb- 
antritt, also  das  Handeln  des  Erben;  ita  eum  adire  hereditatem 
uolo,  si  is  patria  potestate  liberatus  fuerit.  Die  Bestimmung 
des  Testators  zeigt  hiernach  eine  gewisse  Aehnlichkeit  mit  der 
cretio.  Das  erstreckt  sich  selbst  auf  einzelne  formale  Anklänge. 
„Quod  ego  Lucium  Titium  heredem  institui",  so  hebt  der  be- 
treffende Abschnitt  in  unserem  Testamente  an;  „quod  me 
P.  Meuius  testamento  suo  heredem  instituit",  beginnt  die 
solenne  Formel  der  cretio  (Gai.  U  §  166;  Ulp.  XXH  §  28). 
Das  ita  adire  erinnert  an  das  „quod  ni  ita  creueris".  Des- 
gleichen kann  die  cretio  die  Wirkung  haben,  den  Erbschafts- 
erwerb, welcher  in  Gemässheit  der  Erbeinsetzung  eröffnet  ge- 
wesen >väre,  für  den  Institutus  unmöglich  zu  machen.  Gai.  11 
§  172:  „certorum  uero  dierum  cretione  data  etiam  nescienti 
se  heredem  institutum  esse  numerantur  dies  continui;  item  ei 
quoque  qui  aliqua  ex  causa  cernere  prohibetur,  et  eo  amplius 
ei  qui  sub  condicioue  heres  institutes  est,  tempus  numeratur". 
Mithin,  w^enn  die  Bedingung  der  Erbeinsetzung  erst  nach  Ab- 
lauf der  Cretionsfrist  sich  erfüllt,  geht  der  Erbe  seines  Erb- 
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rechts  verlustig.  Man  kann  das  bezüglich  des  thatsächlichen 
Ergebnisses  etwa  auch  so  ausdrücken:  die  cretio  fügt  zu  der 
Institutionsbedingung  die  zweite  hinzu,  dass  deren  Eintritt 
innerhalb  der  Cretionsfrist  erfolge.  Freilich  kennen  wir  die 
cretio  nur  in  der  Function,  eine  Beschleunigung  des  Erb- 
antrittes herbeizuführen,  hier  würde  sie  in  der  entgegen- 
gesetzten Richtung  wirksam  werden.  Aber  wie  wenig  ist  uns 
überhaupt  von  diesem  Institute  bekannt?  Nun  will  ich  gar 
nicht  einmal  behaupten,  bei  Scävola  habe  in  dem  wörtlich 
mitgetheilten  Passus  des  Testamentes  an  Stelle  des  adire 
„cernere"  gestanden,  obwohl  ich  es  keineswegs  für  ausge- 
schlossen halte,  dass  die  Compilatoren  hier  einzelne  Aenderiin- 
gen  vorgenommen  haben.  Wenigstens  aus  dem  Platze,  an  dem 
diese  Bestimmung  des  Testators  sich  findet,  darf  der  Schluss 
nicht  gezogen  werden,  dass  es  sich  um  keine  cretio  habe 
handeln  können.  Zwar  die  cretio  perfecta  musste,  weil  sie 
eine  Enterbung  enthält,  unmittelbar  mit  der  Erbeinsetzung 
verbunden  werden,  aber  dies  auch  von  der  imperfecta  anzu- 
nehmen, liegt,  soviel  ich  sehe,  kein  zwingender  Grund  vor, 
und  von  einer  etwaigen  exheredatio  ist  hier  jedenfalls  keine 
Rede.  Für  sicher  und  erwiesen  sehe  ich  nur  das  an:  Scävola 
behandelt  den  in  Frage  stehenden  Satz  des  Testamentes  nicht 
wie  eine  der  Erbeinsetzung  nachträglich  beigefügte  Bedingung, 
und  so  brauchte  er  die  für  den  Erbantritt  erforderte  Voraus- 
setzung nicht  auf  das  Vermächtniss  zu  erstrecken,  welches  ohne 
besondere  Erwerbshandlung  dem  Bedachten  zufällt.  —  Die 
Einklagung  pro  parte  hereditaria,  das  braucht  nicht  erst  ge- 
sagt zu  werden,  ist  Folge  der  Anordnung  als  Präfideicommiss. 

2.  L.  41  §  2  D.  de  fideic.  lib.  40,  5.  „Tutoris,  quem  et  ipsum 
testamento  liberis  dederat,  fidei  commisit  de  manumittendis 
seruis  ipsius  tutoris,  sed  is  a  tutelaexcusatusfuerat:  quaero, 
an  eisdem  seruis  libertatem  praestare  deberent  tutores,  qui 
in  locum  excusati  dati  tutelam  administrarent.  respondit 
secundum  ea  quae  proponerentur  libertates  et  ab  heredibus 
scriptis  uideri  datas."  (Scaeuol.  lib.  IV  Resp.) 

Von  den  neueren  Romanisten  wird  im  Anschluss  an  L.  1 
§  6  D.  de  leg.  IE.  32.  „Sciendum  est  autem,  eorum  fidei  com- 
mittere  quem  posse,  ad  quos  aliquid  peruenturum  est  morte 
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eins,  lU'l  (liini  eis  datiir,  uel  <lum  eis  non  adimitur",  durchweg" 
{folehrt,  mit  einem  Vermilchtnisse  könne  nur  der  belastet 
werden,  welcher  durch  den  Tod  des  Erblassers  und  kraft 
seines  Willens  etwas  erhUlt,  wobei  man  ausschliesslich  an  eine 
voran fn:eg:an^'ene  Zuwendung  von  Vermögens werthen  denkt. 
Vgl.  statt  vieler  Windscheid,  Pand.  III  §  62G.  a.  Anf.;  Dern- 
burg,  l»and.  III  §  103  Nr.  3;  Brinz,  Pand.  Bd.  III  p.373f.  Selbst 
Arndts  in  seinem  Pandekten-Commentar  Bd.  47  p.  180 — 217 
ist  auf  die  Mögliciikeit,  auch  dem  Vormunde  ein  Fideicommiss 
aufzulegen,  nici»t  aufmerksam  geworden.  Dagegen  ist  den 
Aelteren  dieser  Umstand  nicht  entgangen  (s.  z.  B.  Westphal, 
Verm.  Bd.  II  p.  1038;  Bd.  I  p.  515).  Es  sind  freilich  nur  ver- 
einzelte Stellen,  an  denen  die  Justinianische  Compilation  der- 
artiger Vermächtnisse  erwähnt:  ausser  unserem  Fragment  noch 
L.  09  §  2  D.  de  leg.  II.  31;  L.  5  C.  R.  C.  IV.  1;  L.  20  C.  de 
fideic.  VI.  42.  Aber  in  noch  höherem  Grade  als  diese  Dürftig- 
keit unserer  Quellen  möchte  gerade  die  Auffassung  dieser 
Fideicommisse  seitens  der  Aelteren  deren  Vernachlässigung  in 
der  modernen  Litteratur  verursacht  haben.  Man  betrachtete 
nämlich  die  Mündel  als  die  allein  Onerirten,  die  Vormünder 
sollten  nur  als  deren  Vertreter  verpflichtet  sein,  also  wenn  man 
iicnau  zusieht,  für  ihre  Person  nicht  sowohl  ex  üdeicommisso 
als  auf  Grund  ihres  Amtes  haften.  Es  war  demnach  nur  conse- 
quent,  wenn  man  sie  unter  denjenigen,  denen  Vermächtnisse 
auferlegt  werden  dürfen,  nicht  mehr  aufführte. 

Den  Quellen  indessen  entspricht  das  nicht,  ebensowenig 
der  Form  der  letztwilligen  Verfügung.  Der  Testator  ruft  die 
fides  des  Vormundes  an,  und  die  Quellen  stellen  diesen  in  erster 
Linie  als  belastet  hin.  die  Onerirung  der  Pupillen  ist  erst  das 
Ergebnis  einer  künstlichen  Interpretation.  „Sufficit  enim",  sagt 
Papinian  in  L.  69  §  2  D.  de  leg.  IL  31,  „ut  ab  impubere  datum 
fideicommissum  uideatur,  ah  eo  dari,  quem  is  qui  dabat,  tutorem 
dederat".  Aehnlich  in  L.  5  C.  cit.  „Cum  etiam  a  pupillorum 
tutoribus  uelut  ab  ipsis  pupillis  relicta  fideicommissa  uidean- 
tur".  Freilich  ist  die  Absicht  des  Erblassers  hierbei  die,  dass 
der  Vormund  das  Fideicommiss  nicht  aus  seinen  eigenen 
Mitteln,  sondern  aus  dem  seiner  vormundschaftlichen  Verw^al- 
nmg  überwiesenen  Mündelvermögen  leiste,  aber  das  hindert 
■ssen  formell-rechtliche   Stellung  als  Vermächtnissträger  in 
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keiner  Weise.  Man  hätte  ja  sonst  auch  den  Schuldner  des  Erb- 
lassers nicht  können  zum  Onerirten  werden  lassen,  denn  auch 
er  leistet  nicht  auf  eigene,  sondern  auf  fremde  Kosten.  Der 
Unterschied  besteht  ja  zunächst  zwischen  beiden,  dass  der 
Schuldner  die  Zahlungsmittel,  mit  welchen  er  den  Vermächtniss- 
nehmer  zu  befriedigen  hat,  aus  seinem  eigenen  Vermögen  ent- 
nehmen muss  und  dafür  seiner  Schuld  gegen  die  Erben  über- 
hoben wird,  während  der  Vormund  regelmässig  berechtigt  sein 
wird,  das  zu  leistende  Object  direct  aus  dem  Mündelgute  her- 
auszugreifen. Aber  noth wendig  ist  das  doch  nicht.  Gerade  in 
unserem  Texte  sind  es  die  eigenen  Sclaven  des  Vormundes, 
denen  der  Testator  die  Freiheit  hinterlassen  hat,  und  für  deren 
Werth  jener  Ersatz  aus  dem  Pupillarvermögen  verlangen  kann. 
Also  ein  ganz  analoges  Verhältniss  wie  bei  dem  fideicommis- 
sarisch  belasteten  Schuldner.  — 

Dass  nun  das  dem  Vormund  aufgetragene  Fideicommiss 
durchaus  nicht  bloss  als  eine  von  dem  Erblasser  unvollkommen 
ausgedrückte  Verfügung  behandelt  wird,  welche  unrichtiger 
Weise  den  Vormund  genannt,  in  Wirklichkeit  lediglich  die 
Mündel  gemeint  habe,  ergiebt  der  Zweifel  des  Fragenden,  ob 
mit  der  Excusation  des  onerirten  Vormunds  nicht  das  Ver- 
mächtniss  hinfällig  werde,  oder  ob  die  Verbindlichkeit  zu 
dessen  Leistung  sich  auf  die  an  die  Stelle  des  Excusirten 
tretenden  tutores  dati  übertrage.  Das  Letzte  verneint  Scävola 
stillschweigend,  indem  er  auf  die  Erben  als  die  zugleich  mit 
Belasteten  verweist  („e^  ab  heredibus  scriptis  uideri  datas"), 
die  neuen  Vormünder  mithin  nur  in  soweit  der  Einforderung 
des  Fideicommisses  unterwirft,  als  sie  die  gegen  ihre  Pfleg- 
befohlenen gerichteten  Klagen  an  deren  Statt  zu  übernehmen 
haben.  — 

Schon  aus  dem  bisher  Gesagten  ergiebt  sich,  dass  die 
beiden  in  Rede  stehenden  Fideicommisse,  das  dem  Schuldner 
und  das  dem  Vormund  aufgetragene,  eine  so  vollständige 
Analogie  auch  im  Justinianischen  Recht  zwischen  ihnen  be- 
steht, doch  von  geradezu  entgegengesetzten  Ausgangspunkten' 
her  sich  zu  ihrer  schliesslichen  Gestalt  entwickelt  haben. 
Dort  war  anfänglich  nicht  der  Schuldner,  sondern  nur  der 
Erbe  Vermächtnissträger,  erst  durch  das  bekannte  Rescript 
des  Antoninus  Pius  wird  die  fideicommissi  petitio  auch  gegen 
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erstcren  niöj^lich  p^emacht,  hier  ist  der  Vormund  für  seine 
Person  der  eigentlich  Onerirte,  die  Erben  werden  es  nur  ver- 
nuige  einer  künstlichen,  ausdehnenden  Interpretation.  Wie 
erklärt  sicli  diese  Verschiedenheit?  Wie  mir  scheint,  aus  ledig- 
lich formalen  Gesichtspunkten.  Es  ist  ursprünp^lich  nur  der 
tutor  tcstamento  datus,  der  mit  einem  Fideicommiss  belastet 
worden  kann.  Dadurch  wird  man  fast  mit  Nothwendigkeit 
auf  den  Gedanken  geleitet,  dass  die  römische  Jurisprudenz 
eben  in  der  Zuwendung  der  Vormundschaft  diejenige  letzt- 
willige Gabe  erblickte,  auf  welche  der  Testator  ein  Fidei- 
commiss zu  legen  l)erechtigt  war.  Mittelst  der  ihm  vermöge 
der  Tutel  gewährten  Dispositionsbefugniss  über  das  Mündel- 
vermögen  ist  der  Vormund  in  den  Stand  gesetzt,  die  ihm  ge- 
machte Auflage  zu  erfüllen. 

Entschieden  weiter  als  Scävola  geht  Papinian  in  L.  69 
§  2  D.  de  leg.  II.  31.  Bei  ihm  tritt  der  Vormund  als  Selbst- 
schuldner des  Fideicommisses  schon  ganz  in  den  Hintergrund. 
Bei  ihm  heisst  es  nicht  nur  „quibus  certe  casibus"  —  es  ist 
davon  die  Rede,  dass  der  vom  Vater  ernannte  Tutor  die  Vor- 
mundschaft ablehnt,  vor  dem  Vater  verstirbt,  oder  der  zu 
Bevormundende  noch  bei  Lebzeiten  des  Testators  pubes  ge- 
worden ist,  —  „fideicommissum  non  intercidit,  quod  a  pupillo 
datum  uidetur",  sondern  er  bezeichnet  das  Vermächtniss  gerade- 
zu als  ein  „non  ipsius  proprio  sed  pupilli  iure"  geschuldetes, 
während  Scävola  Vormund  und  Mündel  mehr  gleichmässig 
neben  einander  aus  dem  Fideicommisse  verhaftet  sein  lässt: 
..libertates  et  ab  heredibus  scriptis  uideri  datas".  Natürlich, 
dass  es  nunmehr  auch  gar  nicht  darauf  ankommt,  ob  der  Erb- 
lasser im  Testamente  dem  Mündel  einen  Vormund  bestellt  hat, 
worauf  Scävola  in  der  Exposition  des  Thatbestandes  ersichtlich 
noch  Gewicht  legt  (quem  et  ipsum  testamento  liberis  dederat); 
Papinian  stellt  diesem  denjenigen  völlig  gleich,  von  dem  der 
Testator  voraussetzte,  er  werde  Vormund  werden  (uel  etiam 
tutorem  fore  arbitrabatur),  also  den  gesetzlichen  Vormund,  be- 
züglich dessen  schon  die  Analogie  des  Intestaterben,  den  der 
Erblasser  ja  auch  mit  Fideicommissen  beschweren  darf,  geltend 
gemacht  werden  konnte.  Aber  noch  mehr,  auch  wenn  der  Vor- 
mund unförmlich  oder  von  der  Mutter  verordnet  ist,  und  also 
der  obrigkeitlichen  Bestätigung  bedarf,  soll  er  doch  in  Hinsicht 
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dieser  Vermächtnisse  dem  ordnungsmässig  bestellten  durchaus 
gleich  geachtet  werden.  Endlich  bekennt  sich  Papinian  noch 
zu  der  weiteren  Consequenz  (probari  debet),  dasselbe  müsso 
von  den  Curatoren  gelten.  Es  ist  dies  auch  von  seiner  An- 
schauung aus  ein  ganz  folgerichtiger  Schluss,  denn  die  Absicht 
des  Erblassers,  das  Fideicommiss  solle  aus  dem  Mündelgute 
entrichtet  werden,  spricht  sich  in  allen  diesen  Fällen  gleich 
deutlich  aus,  und  von  der  eigenen  Verhaftung  des  Vormundes 
sieht  der  Jurist  vollständig  ab.  Dabei  bleibt  es  freilich  noch 
gar  sehr  die  Frage,  ob  er  die  eigene  Verhaftung  des  tutor  testa- 
mento  recte  datus  nicht  mehr  anerkennen  will,  denn  die  Ten- 
denz seiner  ganzen  Auseinandersetzung  geht  zunächst  nur  da- 
hin, die  Aufrechterhaltung  der  in  ihrer  Giltigkeit  angezweifelten 
Fideicommisse  durch  den  Nachweis  zu  rechtfertigen,  wie  hier 
überall  die  Mündel  selbst  als  Onerirte  anzusehen  sind,  und  seine 
eigenen  Worte  „non  ideo  minus  fideicommissum  recte  datum 
intellegi  debet"  geben  Zeugniss  dafür,  dass  man  auch  zu  seiner 
Zeit  noch  den  Vormund  selbst  als  den  direct  belasteten  Vei- 
mächtnissträger  betrachtete.  So  dürfte  denn  die  Neuerung  Pa- 
pinians  wesentlich  darin  bestehen,  dass  er  die  Verpflichtung 
durch  diese  Fideicommisse,  die  man  bis  dahin  von  dem  Vor- 
mund auf  den  Pupillen  bloss  mit  übertragen  hatte,  als  eine 
selbständige  Verpflichtung  des  Letzteren  in  denjenigen  Fällen 
auffasste,  wo  von  einer  Haftung  des  Vormundes  überall  nicht 
hatte  die  Rede  sein  können.  Dass  hierin  nun  eine  weiter  gehende 
Aenderung  durch  die  angezogenen  Kaiserconstitutionen  herbei- 
geführt sei,  lässt  sich  wenigstens  nicht  nachweisen.  Zugegeben 
muss  indessen  werden,  dass  es,  nachdem  man  einmal  so  weit 
gegangen  war,  sehr  nahe  lag,  die  doch  nur  formale  eigene  Ver- 
bindlichkeit des  Vormundes  schliesslich  ganz  fallen  zu  lassen. 
Ob  das  bereits  im  Justinianischen  Rechte  geschehen  sei,  und  ob 
somit  unsere  heutigen  Romanisten,  welche  über  den  Vormund 
als  fideicommissarisch  Belasteten  gänzlich  schweigen,  damit 
doch  im  Rechte  sind,  mag  hier  dahin  gestellt  bleiben.  Jeden- 
falls verdient  die  eigenthümliche  Entwickelung,  welche  diese 
Fideicommisse  durchgemacht  haben,  nicht  in  völlige  Vergessen- 
heit zu  gerathen. 


XI. 

Aus  und  zu  den  Quellen  des  römischen  Rechts. 

\'oii 

Herrn  Geheimrath  Dr.  Zachariä  von  Liügeuthal 

auf  G  r  o  SS  k  ui  »*  h  1  p  ii. 


Vorbemerkung. 

Dor  nachfol^M'iKlc  Aufsatz  ist  die  letzte  wissenschaftliche 
Arbeit,  die  letzte  Arbeit  des  grossen  Meisters  der  griechisch- 
römischen  Hechtswissenschaft  überhaupt  Der  Verfasser  hat  die 
Abhandlunf;  nicht  mit  eij^ner  Hand  niederschreiben  können;  denn 
seit  nngeführ  einem  Jahre  war  der  bis  zu  seinem  letzten  Athem- 
zu}?e  unermüdlich  thätij^e  81  jiihrifre  (treis  fast  ganz  erblindet  und 
ein  seit  einer  Reihe  von  Jahren  bestehendes  Herzleiden  bereitete 
ihm  öfters  grössere  Qualen  als  sonst.  Bis  an  den  Rand  des  Grabes 
war  iiun  die  Arbeit  im  strengen  Dienste  der  Wissenschaft  eine 
Lust  und  Freude  un<i  noch  zu  früh  für  dieselbe  überraschte  ihn 
der  unerbittliche  Toil,  der  durch  diesen  Ilaub  eine  voraussichtlich 
auf  Menschemilter  hinaus  unersetzliche  Lücke  in  die  juristische 
und  byzantinische  Wissenschaft  gerissen  hat.  Er  hatte  eben  einer 
seiner  Töchter,  die  dem  geliebten  Vater  in  der  letzten  Zeit  seines 
Lebens  infolge  einer  ausgezeichneten  Begabung  und  Hingebung 
eine  Art  wissenschaftlichen  Secretairs  geworden  war,  die  letzten 
8ätze  seiner  Abhandlung  mitgetheilt,  gleichsam  in  dunkler  Vor- 
ahnung, dass  ihm  das  Ende  seiner  Tage  bevorstehe,  mit  der  aus- 
drücklichen Betonung,  dass  an  die  Spitze  derselben  das  Wort: 
„Schlusswort"  zu  setzen  sei,  da  wurde  seine  eiserne  Energie  und 
sein  bis  zuletzt  klarer  und  scharfer  Geist  von  den  Schatten  des 
Todes  umfangen  und  zwei  Tage  später  hauchte  er  seine  grosse 
Seele  aus.  Die  ganze  juristische  und  byzantinische  Welt  hat  Ur- 
sache, an  diesem  frischen  Grabe  zu  trauern;  denn  beide  verlieren 
in  ihm  eine  Grösse  sonder  Gleichen,  beiden  ist  er  ein  Führer  und 
Lehrer,  wie  selten  einer,  geworden.  Sein  Andenken  wird  unaus- 
löschlich in  den  dankbaren  Herzen  der  lernenden  und  forschenden 
Mitwelt  fortleben  und  noch  spätere  Geschlechter  werden  seinen 
Namen  mit  Verehrung  und  Bewunderung  nennen.  Die  Zeitschrift 
für  Rechtsgeschichte,  welche  ihm  so  viele  seiner  classischen  Ab- 
handlungen verdankt,  empfängt  hiermit  sein  letztes  wissenschaft- 
liches Vermächtnis.    Im  Interesse  der  Manen  des  theuren  Ver- 
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ewigten  kommt  der  Aufsatz  im  Grossen  und  Ganzen  so  zum  Ab- 
druck, wie  er  von  demselben  in  die  Feder  dictirt  worden  ist.  Der 
Unterzeichnete,  von  der  Familie  des  Herrn  Geheimraths  mit  der 
Uebergabe  desselben  betraut,  hat  nur  einige  redactionelle  Aend-  - 
rungen  und   Verweisungen  von  geringer  Bedeutung  angebra«'^ 
Ein  etwas  ausführlicherer  Nekrolog  auf  den  Verstorbenen    > 
mir  ist  in  dem  dritten  Hefte  der  Byzantinischen  Zeitschrift  Jaii 
gang  ni  erschienen;  ich  gestatte  mir,  auf  denselben  zu  verweise  i. 
William  Fischer  in  Plauen  im  Vogtlande. 


LI. 

Schlusswort. 


Die  Venetianer  Novellenhandschrift  ist,  was  man  nennt, 
optimae  notae.  In  den  Exempla  codicum  Graecorum  ed. 
G.  Wattenbach  et  A.  von  Velsen,  Heidelberg  1878,  wird  auf 
tab.  L  ein  Facsimile  des  fol.  163^  der  Handschrift  gegeben. 
Man  kann  sich  aus  derselben  am  besten  von  den  Eigenschaften 
der  Handschrift  überzeugen. 

Der  Schreiber  der  Handschrift  hat  seine  Abschrift  aus 
zwei  Handschriften  entnommen.  Die  eine,  die  Jüngere  und 
vollständigere,  enthielt  die  Novellen  Justinians  in  der  be- 
kannten Sammlung  von  168  Stücken  und  eine  Sammlung 
der  Novellen  Leos  des  Weisen.  Die  andere  Handschrift, 
welche  dem  Schreiber  vorlag,  war  eine  sehr  defecte  alte 
Papyrushandschrift,  aus  welcher  er  Nachträge  von  Novellen 
entnommen  hat,  die  die  erstgenannte  Haupthandschrift  nicht 
enthielt. 

Im  Folgenden  soll  im  Einzelnen  angegeben  und  durch- 
gegangen werden,  was  die  Papyrushandschrift  enthalten  haben 
muss  und  was  aus  ihr  vom  Schreiber  der  Venetianer  Hand- 
schrift entweder  bloss  angeführt  wird  oder  abgeschrieben  ist. 
Ich  bemerke  aber  zuvor,  dass  diese  Nachträge  sich  nicht  als 
Edicta,  sondern  als  "idixta  und  nicht  als  NmqaL  bezeichnet 
finden  und  dass  mehrere  derselben  sich  speciell  auf  Aegypten 
und  dessen  Hauptstadt  Alexandria  beziehen.  Man  wird  daher, 
alle  Anzeichen  zusammengenommen,  wohl  berechtigt  sein,  die 
Sammlung,  aus  welcher  der  Schreiber  Nachträge  giebt,  eine 
Alexandrinische  nennen  zu  dürfen.  Wenn  auch  die  Rechts- 
schule zu  Alexandria  formell  von  Justinian  aufgehoben  worden 
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ist,  so  hat  diese  Aufhebung  docli  wohl  nur  die  Bedeutung 
gehabt,  dass  Professoren  des  Rechts  künftig  nicht  mehr  auf 
Staatskosten  angestellt  und  als  staatliche  Beamte  anerkannt 
werden  sollten.  Hechtsunterricht  ist  gewiss  auch  fernerhin  in 
einer  Stadt  von  der  Bedeutung,  wie  sie  Alexandria  hatte,  er- 
tlieilt  worden  und  solchen  Rechtslehrern  kann  recht  wohl  die 
Entstehung  und  Benutzung  einer  besonderen  Novellensammlung 
zugeschrieben  werden. 

Sodann  ist  hervorzuheben,  dass  die  Novellen  in  der  Alexan- 
drinischen  Sammlung  doch  wohl  so  auf  einander  gefolgt  sein 
worden,  wie  sie,  wenn  auch  nicht  unmittelbar,  in  dem  Anhange 
zu  der  Sammlung  von  1(58  Stücken  aufgeführt  werden,  so  dass 
man  zwar  behaupten  kann,  dass  z.  B.  "Jöixiov  II  in  der  Samm- 
lung vor  dem  "idixTov  VIII  gestanden  habe,  nicht  aber,  ob 
gerade  das,  was  als  dazwischen  liegend  in  den  Nachträgen  er- 
wähnt wird,  auch  wirklich  dazwischen  gestanden  hat. 

Ausser  den  griechischen  Texten,  welche  in  die  Nachträge 
aufgenommen  sind,  wird  von  dem  Schreiber  bemerkt,  dass  das 
"Jduiov  in  der  Alexandrinischen  Sammlung  bei  Nov.  IX  (1) 
eine  leichte  Variante  habe.  To  ß'  muss  dort  mit  iterum,  nicht 
mit  secundum  übersetzt  werden;  denn  es  gehört  zu  €jiaQ%ov 
praetor/(t>v,  nicht  zu  /'dixrov.  Vgl.  meine  Ausgabe  p.  30  Anm.  1 
und  die  Ausgabe  von  Scholl  p.  10  Anm.  zu  lin.  6,  der  das  ro  (f 
missverstandon  hat.  Vgl.  noch  dazu  Zeitschr.  für  Rechtsge- 
schichte XIII.  Rom.  Abth.,  p.  45. 

Ob  übrigens  die  Novelle  IX  (1)  auch  in  der  Alexandri- 
nischen Sammlung  den  Anfang  gemacht  hat,  ist  nicht  ausdrück- 
lich gesagt,  jedoch  ist  dies  deshalb  wahrscheinlich,  weil  alle 
anderen  alten  Sammlungen  mit  dieser  Novelle  den  Anfang 
machen.  Asdann  würde  das  ''idr/.rov  I,  das  unter  den  Anhängen 
die  erste  Stelle  einnimmt,  nur  zufällig  an  die  Spitze  gestallt 
sein,  um  ein  begangenes  Uebersehen  vor  allen  Dingen  wieder 
gut  zu  machen.  Im  Uebrigen  sind  nun  folgende  griechische 
Texte  allein  aus  der  Alexandrinischen  Sammlung  im  Anhange 
der  Venetianer  Handschrift  als  "löi/.Ta  erhalten,  während  sie 
in  der  Sammlung  der  168  Stücke  fehlen, 
l    7(5.  y. 

neQi  Tov   uti   TtaQf-/fiv    rote    aQXOvrac    dav'/iug   köyov   Inl 
drj^toaiaig  TtQOCpaaeoir. 
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'O  avTog  ßaaiXevg  'Iojccvvt]  STtdQXV  ^QcctTcoQliov. 

^E/.  Tiüv  äveveid-evTwv  ^filv  ayqdcpiog dx^ijvcci   ngo- 

gra^dTco.     cf.  Nov.  V. 

2.  7(5.  3. 

nsQi  TTJg  TLov  ^JlQf.ievLü)v  diadoxfjg. 

Kai  i^Qf.ieviovg   ßovXö/usS-a cpvXax&riGO(X€vov.     Dat. 

XVII.     K.  Aug.  Bilisario.     V.  C.  Cons.  cf.  Nov.  XXXUI. 

3.  "Id.  4. 

IIsqI  rrjg  aQxfjg  ^oivlyci^g  yiißavrjalag. 

*0  avTog  ßaOilevg  ^Iwdvvjj  tm  evöo^OTaTq)  BTtdqx^'J  ^t^»' 
leqöjv  rrjg  "Eto   Tcqairioquov    ro  ß'  UTto  VTidrojv  y,ai   naTQLXui). 

^fiia&ovg  fiev  XQrivaL  yivea^ai  rag   dqxdg TruQadovvai 

aTrevadrcü.     cf.  Nov.  LV. 

4.  "lÖ.  5. 

"Otcsq  rd  q)dQ^iay.a Ttoirjadru). 

Lateinisch  Auth.  106. 

Haec  constitutio  innovat  constitutionem,  quae  praescriptio- 
nem  centum  annorum  venerabilibus  locis  dederat. 

Idem  Aug.  Theodoto  PP. 

(Apud  Äthan,  inscribitur  Ehae  PP.  Illyrici.) 

Quod  medicamenta  morbis  faciat  pervenire.    Dat. 

Kai.  lun.  D.  N.  lust.  PP.  Aug.  anno  XV  Basilio  V.  C.  Cons.  cf. 
Nov.  CXXX  (111). 

Hier  scheint  eine  Verwirrung  in  Beziehung  auf  die  Adres- 
saten zu  herrschen.  War  etwa  Johannes  krank  und  abwech- 
selnd von  Theodotus  und  Elias  (bei  Athanas.)  vertreten?  (Die 
Venetianer  Handschrift  giebt  die  griechische  Uebersetzung  als 
"Id.  5.) 

Die  doppelte  Lesart  ilip'  -qg  ro)  tvqo  ßqaxiog  xQÖvov  {tvqo- 
vö/iuov  TÖ  7caQaaxe^h)  evayxog  etc.  scheint  mir  klar  zu  be- 
weisen, dass  wir  es  hier  mit  einer  wörtlichen  Uebersetzung  und 
nicht  mit  einem  griechischen  Original  zu  thun  haben.  Der  PP. 
Theodotus  ist  offenbar  wieder  ganz  auf  Justinians  Lieblings- 
idee von  der  römischen  Muttersprache  nach  des  Johannes  Sturz 
zurückgegangen  und  hat  den  Juristen  die  Uebersetzung  ins  | 
Griechische  überlassen.  Vgl.  übrigens  Append.  ad  edit.  Nov. 
lustin.  1884  p.  27,  Anm.  zu  part.  H  p.  157. 

5.7(5.  5^  I 

IIsqI  töjv  hriywacuv  y.al  jvbqI  rrjg  ocpsilovorjg  yeveaO-ac  jtaqd  \ 
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u'iv  ivuyüviiui>  uatfiu'Uiu^  .i^o  li^^  tiöv  Ivayofitvmv  hrofivrioeixjg. 
Kiü  iit^vUu  ov  dthaiat  o  axtojQ  dnoxQi'aaaO^ai  Tf[i  itQOvo^iii) 
lov  /ui)  iviiynv  uviov  ut)  (iovX6}.uvov. 

()  avi(h;  ^aoüet^;  &€od6nit  iriuQx^i'  JiftuiTOJQiojv. 

IIokkA  /ntv  7i€^L  T(Jv  iiiigioswv  ....  de^u/nivojv. 

Lateinisch  Auth.  107.  cf.  Nov.  CXXXI  (112). 

Bei  Athanas.  V,  2:  %<[>  avitfi  d.  i.  Johannes. 

Die  Venetianer  Handschrift  giebt  auch  hier  eine  griechische 
Uebersetzung  des  ofticiellen  lateinischen  Textes,  in  welchem  die 
Novelle  von  Theodotus  publicirt  worden  war. 

6.  "Jd.  6. 

"KdixTov  tov  evae(k(ncirov  rj/möv  diorcörov  ^lovaviviavov. 

' llyviit^av   10^   (nsra   rfjv   naldivaiv u/n€?.r]&elrj. 

Dat.  X.  Kai.  Apr.  CP.  DN.  lustiniani  PP.  Aug.  anno  XVII  post 
Basilii  V.  C.  Cons.  anno  IlT.  of.  Nov.  CXLVI  (122). 

7.  "Id.  7. 

TvTtog    7CQayiutiia(K:     utui    c'tQyiQorcQaTixwv    awakkayftd- 

TU)V. 

Ev  dvimaxt  TOV  öewTi'rrov  'Irjaov  XQtaTOv  tov  ^eov  i^^iaiv 
^■/vToxQcirwQ  Kaioag  <l>Xäßing  ^lovariviavo^  ".-/kafiavtxbg  Ford^i/bg 
(PQayyiv.og  FsQftaviy.og  'Avtixog  U).aviyf.6ii  Ot'avdahxöi;  U(pQiyc6g 
evatfii)'^  erri'xrjg  tydo^o<g  vixi]Tr^g  TQorraiovxog  cttiotßaOToq  avyovo- 
Tog  'lovXtm'OK 

"LkTireQ   dei    rj   tr^g   UQsrfjg  övrafug 'dxovoi   vd^ioi. 

D.  K.  Mart.  CP.  imp.  DN.  lust.  PP.  Aug.  anno  XV  post  Basilii 
V.  C.  Cons.  cf.  Nov.  CXXXVII. 

Die  Venetianer  Handschrift  hat  die  Lesart  'lovhavaig.  Es 
ist  jedenfalls  'lovkiav([t  a{vvi]yüQ(^)  zu  lesen.  Vgl.  part.  H  meiner 
Ausgabe  p.  197  not.  1,  sowie  Append.  I  p.  28  ad  not.  1. 

8.  "Id,  8. 

neql  tov  ßiy.aoiov   li^g   JJoyuy.fjg. 

'O  avTog  ßaaiktig  Buoa<it  no  Ivöo^OTCcTqi  vtcüqym  twv  ieqüv 

TtQaiTlÜQilüV. 

'H(.ieig  i^iev  uq/Mv djioyQa(pi]  rtSQUyerai.    Uat.  XV. 

Kai.  Oct.  Constant.  imp.  DN.  lustiniano  PP.  Aug.  anno  XXH 
post.  Basil.  V.  C.  Cons.  anno  VH.  cf.  Nov.  CLVIH. 

Lateinisch  Auth.  121.  Vgl.  meine  Novellenausgabe  H, 
p.  332  not.  1  und  Append.  I,  p.  30.  p.  332  not.  1. 

Zeitschrift  für  Rechtsgesehichte.    XV.    Rom.  Abth.  24 
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9.  ''Id.  9. 

ITegl  dQyvQOTtQUTtmöv  avvaXXay^aTCüv. 

Avtoy.qdt(x)q  ^lovariviavög  ^vyovatog  TQißovviavi^  indqxM 
Tcolewg. 

Tb  xoivbv   Tov   GvGtrifxarog ßeßaia   (pvXa^axo).    cf. 

Nov.  LIX. 

Das  Datum  fehlt.  Ueber  Ircäq^f^  nöUcjog  vgl.  meine 
Novellenausgabe  I,  p.  378  not.  1  und  Append.  I,  p.  21.  p.  378 
not.  1.  Einen  Auszug  aus  dem  Edicte  findet  man  im  Cod. 
Bodlei.  3399,  edirt  von  mir  Anecdot.  p.  2241!. 

10.  7(5.  10. 
IIeqI  ra^uoTÖJv. 

Trjv  Tiöv  E7tiy[ioQi(x)v  (iovkevTcöv  tTiißovKr^v antvociTvj. 

Dat.  cf.  meine  Novellenausgabe  part.  I,  p.  12  not.  8. 
cf.  Nov.  VI. 

Die  Novelle  scheint  an  Johannes  PP.  gerichtet  zu  sein 
und  zwar  534. 

11.  7^.  11. 

"j«?OT£  (.irideuiav  adetav  exsiv  rovg  nctq  Alyvmioig  Cvyo- 
arärag  te  /.ccl  xqvoojvag  tov  XoiTtov  vjitq  oßqv^ijg  rl  änaiTelv, 
dXXd  jiad^  oixoioTTjra  rijg  i.ieydXr]g  ravrrjg  TiöXeiog  ro  xaqarro- 
(i€VOv  exeloe  xqvoiov  yivEod-ai,  rag  de  ag)qaylöag  IvTid-ivai  avrovg 
xara  rbv  atotoi^uvov  Iv  to7  xaqdy(.iaT;i  ota^fxöv. 

*0  avTog  ßamXevq  Uerqio  t^  ivdo^ordTiij  ejtdqxi^  twv  dva- 
roXi-Kiov  teqiöv  Ttqairtoqiwv  tb  devreqov  /.al  djib  v.O(.irp:(x)v  rwv 
^eicDV  XaqyiTLOVCov  xb  ß'  xal  «ttÖ  VTtdriov. 

Triv  Ttaq    AiyvjtrloLg  Xeyo(.iivriv  oßqv^av  ....  Ttqoota^dru. 

D.  VI.  K.  lanuar.  CP.  imp.  DN.  lust.  PP.  Aug.  anno  XXXIII 
post  Basilii  V.  C.  Cons.  ann.  XVIH.  cf.  Nov.  CLXXII. 

12.  7(5.  12. 

Ileql  ^EXXrjOTtbvTOV. 

'Ediödx^rj  xb  ^fxereqov  xqdxog OTtsvadxto.    D.  XV. 

K.  Sept.  CP.  Bilisario  V.  C.  Cons. 

Dass  yevead^ai  fehlt,  vgl.  meine  Novellenausgabe  I,  p.  221 
not.  1,  ist  wohl  die  Folge  eines  Defectes  der  Papyrushandschrift. 
Bilisario  Cons.  der  Handschrift  (535)  giebt  keine  Veranlassung 
zu  Zweifeln.  Eben  so  wenig  ist  es  zweifelhaft,  dass  in  der  In- 
scription  der  Präfect  Johannes  als  Adressat  bezeichnet  war. 
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( >h  hieraus  ein  Schhiss  für  die  Chronologie  des  nachfolgenden 
hl  13  zu  ziehen  sei,  mag  dahingestellt  bleiben. 
13.  "Id.  13. 
Ndfuog  TiiQi   T(Jv  HXe^avÖQiuiv  xai  xiöv  y/iyvTitiaxiüv  i/tag- 

Et   xui   afuxQoraTct jo>  avivi   .ieQi,i'/JjCT(p  avyov- 

arukio).  cf.  Nov.  XCVI.  Vgl.  hierzu  Append.  I  p.  23  not.  zu 
p.  530 ff.  und:  de  dioecesi  Aegyptiaca  lex  ab  imp.  lustiniano 
anno  554  lata;  appendix  altera  ad  edit.  nov.  lustin.  Lipsiae 
1891,  sowie  Nr.  L  der  Abhandlungen:  Aus  und  zu  den  Quellen 
des  römischen  Rechts,  in  dieser  Zeitschr,  XIII,  Rom.  Abth. 
8.  47  ff.  lieber  die  Unsicherheit  in  der  Datirung  dieser  Nov. 
vfrl.  Append.  II,  p.  6.  (Ich  bemerke  hierzu,  dass  sich  in  dem 
Handexemplar  des  Verf.  noch  folgende  Bemerkung  an  den  Rand 
gesehrieben  findet:  Fuitne  ante  524  administrator  Aegypti 
et  postea  demum  comes  S.  Largitionum?  Si  ita,  lex  ad  a.  539 
itferenda  erit,  und  zwar  zu  den  Worten:  Teste  cap.  I  §  14 
istam  indictionem  secundam  praeteriti  circuli  praecessit  ante 
quindeoim  annos  administratio  Strategii  gloriosissimi,  qui  sci- 
licet  annis  536  et  537  Comes  Sacrarum  Largitionum  fuit  etc. 
Und  in  Beziehung  auf  den  in  p.  ü  erwähnten  loannes  findet 
sich  ebenfalls  noch  eine  handschriftliche  Bemerkung  vor: 
loannes  lieisst  fVra^x<V  ^'^J»'  "^^^^  ««^»  aber  von  537  ab  xöJv 
ttvarohmijv,  cf.  Nov.  LXXVI.  W.  F.)  Die  Inscription  der 
Venetianer  Handschrift:  dgxf]  ah  ^su)  rov  Ttgug  'Iiodv>n^v 
TOJ'  Ivöo^oraiov  vTruQXor  twv  dvaToXixviv  UQiöv  nQairioQltJV 
vojitog  71€qI  rijg  l^ke^avÖQ^cov  vcai  tiüv  u-/iyv7iTiayiwv  InctQxnJjv 
ist  jedenfalls  corrupt.  Ich  habe  einstweilen  in  der  Appendix  11, 
p.  9  not.  1  vorgeschlagen  zu  lesen:  vu^wv  statt  des  handschrift- 
lichen vo^og.    Es  kann  aber  auch  gelesen  werden:  rwv 

TrgaiTiüQküv  vöftiov  oder  auch  riöv vo^wg. 

Fragt  man,  ob  der  Schreiber  der  Venetianer  Handschrift 
nicht  noch  anderes  aus  seiner  Alexandrinischen  Handschrift 
nachträglich  in  seine  Abschrift  aufgenommen  hat,  so  kann 
man  zunächst  an  die  \ielen  Novellen  des  Kaisers  Tiberius 
denken,  welche  nicht  mehr  vorhanden  sind.  Indessen  haben 
doch  diese  Novellen,  deren  Inhalt  bloss  durch  die  Angabe  der 
Rubriken  in  dem  Inhaltsverzeichniss  der  Venetianer  Hand- 
schrift bekannt  ist,  so  allgemeine  Gegenstände  behandelt,  dass 
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sie  eher  in  eine  Sammlung  von  Novellen  allgemeineren  Inhalts 
als  in  eine  Sammlung  von  Novellen  gehören,  welche  ägyptische 
Interessen  näher  oder  entfernter  berühren.  Man  wird  daher 
die  Vermuthung,  dass  Novellen  des  Tiberius  als  Bestandtheile 
der  Alexandrinischen  Sammlung  verloren  gegangen  seien,  ver- 
werfen müssen. 

Dagegen  liegt  es  nahe,  in  dieser  Sammlung  die  Quelle 
zu  suchen,  welche  den  Eutropius  als  Collegen  des  Belisarius 
nennt.  Diesen  erwähnen  nämlich  der  codex  Ambrosianus, 
ferner  Athanasius,  endlich  Theodorus  am  Schlüsse  der  Summe 
Nov.  XII  (6)  cf.  Anecdot.  I,  p.  91.  Nachdem  Afrika  und  Italien 
durch  Belisarius  wieder  erobert  worden  waren,  versuchte  man 
von  Rom  aus  das  alte  Recht  der  Wahl  eines  Consuls  aufrecht 
zu  erhalten,  man  wählte  den  Eutropius  und  theilte  den  Er- 
folg der  Wahl  nach  Constantinopel  und  Alexandria  mit.  In 
Alexandria  und  den  von  dort  beeinflussten  Gegenden,  z.  B.  in 
Hermopolis,  der  Vaterstadt  des  Theodorus,  befolgte  man  die 
Anführung  des  Eutropius  als  Consuls,  in  Constantinopel  aber 
wollte  man  von  einer  Doppelwahl  nichts  wissen,  man  erkannte 
die  Wahl  des  Eutropius  als  eine  rechtmässige  nicht  an,  man 
ignorirte  seitdem  überhaupt  alle  römischen  Consulwahlen.  Da- 
her fehlt  in  den  Constantinopohtanischen  Fasten  der  Name  des 
Eutropius.  Ob  Athanasius  und  Theodorus  sowie  die  Ambrosia- 
nische Handschrift  den  Eutropius  absichtlich  genannt  haben, 
mag  dahin  gestellt  bleiben.  Jedenfalls  wäre  es  aber  voreilig, 
wenn  man  aus  diesem  Umstände,  dass  sie  ihn  überhaupt  ge- 
nannt haben,  auf  eine  Benutzung  der  Alexandrinischen  Samm- 
lung schliessen  wollte;  denn  es  wäre  nicht  unmöglich,  dass  auch 
andere  Quellen  benutzt  worden  wären. 

Wenn  ich  gesagt  habe,  dass  sich  unter  den  Edicten  der 
Alexandrinischen  Sammlung  einige  befänden,  welche  ägyptische 
Verhältnisse  nur  entfernt  berühren,  so  habe  ich  damit  die 
beiden  Edicte  über  die  Organisation  der  Eparchien  der  Phönice 
Libanesia  und  des  Hellespontus  gemeint.  Die  Schüfe  nämlich, 
welche  von  Alexandria  nach  Constantinopel  fuhren,  legten  bei 
Berytus  und  Abydus  an,  woselbst  Gebühren  zu  entrichten 
waren. 

Es  leuchtet  also  ein,  dass  die  Edictsammlung,  aus  welcher 
Novellen  des  angegebenen  Inhalts  stammen,  in  bezeichnender 
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Weise  eine  Alexandrinische  genannt  werden  muss.  Ausser  in 
der  Venetianer  Handschrift  findet  sich  sonst  nirgends  anderswo 
eine  Spur  dieser  Alexaiulrinischen  Sammlung,  und  so  beruht 
unsere  ganze  Kcnntniss  von  derselben  einzig  und  allein  auf 
der  Kenntniss  der  Venetianer  Handschrift.  Wir  werden  daher 
auch  liier  allein  Auskunft  über  den  weiteren  Inhalt  und  das 
Alter  der  Alexandrinischen  Sammlung  zu  suchen  haben.  Wir 
können  z.  B.  aus  derselben  erkennen,  dass  die  Sammlung  nur 
griechische  Texte  und  zwar  entweder  die  Originaltexte  oder 
wörtliche  Uebertragungen  aus  dem  Lateinischen  enthalten  hat, 
vorausgesetzt,  dass  das  Edict  5,  Nov.  CXXX  (3)  nicht  Text 
einer  Verordnung,  sondern  vielmehr  Rubrik  ist. 

Endlicii  will  ich  noch  hervorheben,  dass  die  ganze  Frage 
nach  der  Ursprache  der  Novellen  einer  erneuten  Untersuchung 
bedarf,  nicht  bloss  wegen  der  Auskunft,  welche  die  Alexandri- 
nische Sammlung  bietet,  sondern  auch  wegen  des  Fehlens  der 
griechischen  Anfangsworte  bei  Athanasius  und  Theodorus,  in- 
dem wohl  bei  Theodorus  Nov.  HI  dooi^tuTa  statt  doy/^una 
gelesen  werden  muss. 

Wenn  mir  meine  Augen  das  Lesen  des  Griechischen  (Diese 
Worte  sind  am  1.  Juni  1894  dictirt  worden.  W.  F.)  und  das 
Rechlien  noch  erlaubten,  so  würde  ich  an  der  Hoffnung  fest- 
halten, dass  es  mir  gelingen  werde,  wie  bei  Nr.  L  auf  Ort  und 
Umfang  der  Corruptelen  mit  grosser  Sicherheit  zu  schliessen. 
Wie  indessen  die  Verhältnisse  gegenwärtig  liegen,  muss  ich 
meinerseits  auf  die  Lösung  des  Problems  verzichten  und  die- 
selbe frischeren  Kräften  überlassen.  Diesen  möge  es  gelingen, 
für  etwa  300  Zeilen  Lücken  am  Schlüsse  und  genügende  Vor- 
schläge zu  deren  Ausfüllung  wahrscheinlich  zu  machen.  (Der 
Verfasser  hatte  noch,  wie  aus  einigen  unbestimmten  Notizen 
hervorgeht,  vor,  andere  Folgerungen  aus  seiner  Entdeckung 
der  Entstehung  und  Bedeutung  der  13  Edicte  zu  ziehen,  z.  B. 
in  Betreff  der  Inscription,  der  Subscription,  der  Sprache,  doch 
hinderte  ihn  daran  der  Tod.  —  Soweit  reichen  die  druckfähigen 
Ausführungen  desselben.  W.  F.) 


xn. 

Die  Form  der  Litiscontestation  im  Formular- 
process. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  Lenel 

ia  Strassburg. 

Die  Lehre  von  der  Form  der  classischen  Litiscontestation, 
die  seit  Kellers  Buch  über  Litiscontestation  und  Urtheil  fast 
brach  gelegen  hatte,  ist  neuerlich  durch  eine  gründliche  Ab- 
handlung Wlassaks^)  wieder  in  die  Discussion  gerückt  worden. 
Wlassak  hat  Kellers  bis  dahin  herrschende^)  Lehre  einer  tief 
einschneidenden  Kritik  unterzogen,  und  es  ist  zu  erwarten, 
dass  sie  sich  von  diesem  Schlage  nicht  wieder  erholen  wird. 
Wniassaks  eigene  Ergebnisse  scheinen  mir  aber,  so  sehr  ich  ihm 
in  der  Hauptsache  beistimme,  in  einem  wesentlichen  Punkte 
einer  Berichtigung  zu  bedürfen,  die  im  Folgenden  versucht 
werden  soll. 

Keller  schrieb  dem  Ausdruck  „Litiscontestation"  in  der 
Zeit  des  Formularprocesses  zwiefache  Bedeutung  zu.  Bald 
soll  er  einen  blossen  Moment  bezeichnen,  „den  ideellen  End- 
punkt, die  Vollendung  des  Verfahrens  vor  dem  Magistrat", 
bald  aber  auch  „die  Vollziehung  des  ganzen  Verfahrens  in  iure 
von  Seiten  der  Parteien"').  Was  Keller  als  den  „ideellen  End- 
punkt" des  Verfahrens  in  iure  ansieht,  darüber  hat  er  keinen 
Zweifel  gelassen:  es  ist  der  Moment  der  Ertheilung  der  Formel 
durch  den  "Prätor  oder,  was  er  offenbar  für  ganz  gleichbe- 
deutend hält,  ihrer  Annahme  durch  die  Parteien*).  Es  ist  auch 


^)  Die  Litiscontestation  im  Formularprocess  1889,  in  der  Breslauer 
Festschrift  zu  Windsclieids  Doctorjubiläum  S.  55flF.  Ich  citire  nach  dem 
besonders  paginirten  Separatabdruck.  —  ^)  Wegen  der  Litteratur  wird 
auf  Wlassaks  genaue  Anführungen  verwiesen  werden  dürfen.  —  s)  Keller, 
a.  a.  0.  S.  6 — 9.  —  «)  S.  39:  „In  dieser  Bestimmung  finde  ich  eine  sehr 
bedeutende  Anzeige,  dass  der  Moment  der  L.  C.  zusammenfällt  mit  dem 
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leicht  zu  sehen,  was  ihn  dazu  fülirte,  neben  diese  angebliche 
Hedetitung  des  Ausdrucks  noch  die  zweite  zu  setzen:  die 
Quellen  reden  eben  in  einer  sehr  grossen  Zahl  von  Stellen,  ja 
in  der  Regel  von  der  Litiscontestation  in  Wendungen,  die  völlig 
klar  stellen,  dass  sie  darunter  eine  Handlung,  und  zwar  eine 
Handlung  der  Parteien,  nicht  aber  des  Prätors  verstehen. 
Das  stimmte  nicht  zu  der  Tlieorie  der  Litiscontestation  durch 
Formelertheilung.  Dass  aber  litem  contestari  wirklich  irgend- 
wo die  Vollziehung  des  ganzen  Verfahrens  in  iure  bedeute, 
diesen  Nachweis  hat  Keller  nicht  erbracht,  ja  nicht  einmal  zu 
erbringen  versucht;  er  ist  in  der  That  nicht  zu  erbringen.  Die 
ganze  Annahme  dieser  zweiten  Bedeutung  ist  nur  eine  Ver- 
legenheitsaushilfe, nothwendig  geworden  dadurch,  dass  den 
Quellen  gegenüber  mit  dem  „ideellen  Endpunkt"  nicht  auszu- 
kommen war. 

Das  grosse,  nicht  genug  anzuerkennende  Verdienst  der 
Abiiandlung  Wlassaks  liegt  darin,  dass  er  diese  Verlegenheits- 
aushilfe als  solche  enthüllt,  dass  er  die  Annahme,  die  L.  C. 
habe  sich  durch  die  Formelertheilung  vollzogen,  aus  den 
Quellen  widerlegt  und  seinerseits  darthut,  dass  diese  nur 
einen  BegrifT  der  L.  C.  kennen,  den  der  L.  C.  durch  Partei- 
handlung. Bis  hierher  ist  Wlassak  unbedingt  zuzustimmen, 
und  ich  möchte  seinen  Ausführungen  noch  hinzufügen,  dass 
Kellers  Theorie  nicht  nur  an  den  Quellen,  sondern  auch  an 
rein  praktischen  Bedenken   scheitert^).    Man  muss  sich  vor 

beendigten  Verfahren  iu  iure,  d.  h.  mit  der  deliuitiveu  Ertheilung  der 
Formula".  S.  41  unten:  „Gewiss  fällt  daher  im  Sinne  des  Juristen  das 
Annehmen  der  Formula  und  die  L.  C.  in  einen  Moment  zusammen". 
s.  43:  „Es  leidet  also  auch  hiernach  keinen  Zweifel,  dass  der  Augen- 
blick der  L.  C.  mit  dem  der  ertheilten  Formula  zusammenfällt".  S.  auch 
Kellers  Civilprocess  §  50  g.  E.  Auffallend  ist  diesen  Aeusserungen 
izejxeuiiber,  dass  Koller  a.  a.  O.  S.  8  den  „ideellen  Endpunkt"  nicht  als 
,, wirklich  geschehende  Handlung"  gelten  lassen  will.  Doch  glaube  ich 
nicht  —  anders  Wlassak  S.  7  f.  — ,  dass  hier  mehr  als  eine  Ungenauig- 
keit  des  Ausdrucks  vorliegt.  Keller  denkt  bei  der  ,. wirklich  geschehen- 
den Handlung"  an  eine  solche  der  Parteien,  wie  die  L.  C.  des  Legis- 
aetionenprocesses  unstreitig  gewesen  war,  und  sieht  wohl  nur  deshalb 
in  dem  „ideellen  Endpunkt"  keine  Handlung. 

^)  Wlassak  selbst  meint  (S.  12)  umgekehrt,  die  Theorie  von  der 
L.  C.  durch  Formelertheilung  -sei  praktisch  an  sich  nicht  unhaltbar:  „es 
könnte  immerhin  so  gewesen  sein". 
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Augen  halten,  dass  nicht  nur  der  römischen  Auffassung  son- 
dern auch  der  Sache  nach  der  eigentliche  Process  erst  das 
iudicium  ist^).  Die  L.  C.  ist  der  Act,  der,  indem  er  den 
streitigen  Anspruch  formuhrt,  das  Processverhältniss  con- 
stituirt.  So  wenig  nun  bei  uns  der  Kläger  zum  Klagen,  der 
Beklagte  zum  Bestreiten  gezwungen  wird,  so  wenig  konnte 
vernünftiger  Weise  in  Rom  den  Parteien  das  Processverhält- 
niss aufgezwungen  werden.  Nicht  die  Ertheilung  der  Formel 
durch  den  Prätor  also  konnte  das  für  die  Begründung  des  Pro- 
cessverhältnisses  entscheidende  Moment  sein,  sondern,  dass 
beide  Parteien  darüber  einig  waren,  unter  dieser  Formel  mit 
einander  processiren  zu  wollen.  Welchen  Sinn  hätte  es  gehabt 
einen  Process  mittels  einer  Formel  zu  begründen,  unter  der 
er,  z.  B.  wegen  einer  gewährten  oder  verweigerten  exceptio, 
der  einen  oder  der  andern  Partei  von  vornherein  aussichtslos 
erscheinen  musste,  —  einen  Geschworenen  zu  berufen,  wo  der 
Entschluss  unter  dieser  Rechtsweisung  nicht  zu  streiten  hier 
oder  dort  schon  von  vornherein  feststand?  Ob  sich  an  die 
Weigerung  einer  Partei,  unter  einer  bestimmten  Formel  zu 
processiren,  für  sie  nachtheilige  Folgen  knüpften,  ist  eine 
Frage  für  sich;  dass  es  aber  zur  „Streitbefestigung"  nicht 
kommen  kann,  wenn  „Streit"  nicht  beiderseits  gewollt  ist, 
liegt  im  Wesen  jedes  vernünftig  gestalteten  Civilprocesses. 
Wäre  die  Entscheidung  unserer  heutigen  Civilprocesse  in  die 
Hand  von  Geschworenen  gelegt,  die  nach  Massgabe  einer  für 
jeden  Einzelfall  zu  erlassenden  Instruction  zu  urtheilen  hätten, 
so  würden  wir  unfehlbar  gleich  den  Römern  zu  der  Einrichtung 
gekommen  sein,  dass  die  vom  Gericht  beschlossene  Instruction 
zunächst  den  Parteien  vorgelegt  und  diese  befragt  würden,  ob 
sie  vor  einem  so  instruirten  Geschworenen  processiren  wollten. 
Unsere  Strafprocessordnung  allerdings  nöthigt  den  Staatsan- 
walt, sich  dem  Gerichtsbeschluss  über  die  Eröffnung  des  Haupt- 
verfahrens zu  fügen,  er  hat  „eine  dem  Beschlüsse  entsprechende 
Anklageschrift  einzureichen"  (St.-P.-O.  §  206),  und  der  An- 
geklagte wird  nicht  gefragt,  ob  er  es  nach  Massgabe  dieses 
Beschlusses  zum  Hauptverfahren  kommen  lassen  wolle.  Aber 
man  denke  sich  einmal  die  besonderen  Rücksichten  hinweg, 


i)  So  schon  Bethmann-Hollweg  in  der  Tübinger  krit.  Ztschr.  V,  S.  75. 
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die  aua  der  Natur  des  Strafprocesses  erwachsen,  stelle  sich 
eine  Civilprocessordninig  vor,  die  die  Eröffnung  des  Haupt- 
vi-rfaiirens  von  einem  ähnlichen  Gerichtsbeschluss  abhängig- 
machte:  ist  es  nicht  augenscheinlich,  dass  sie  die  entgegen- 
gesetzte Verfügung  treffen,  die  Parteien  nicht  zwingen  würde, 
auf  Grund  jenes  (lerichtsheschlusses  einen  Process  einzuleiten, 
von  dem  sie  sich  keinen  günstigen  Erfolg  versprechen? 

Wie  denkt  sich  nun  VVlassak  selbst  die  Form  der  L.  C? 
Sie  ist  nach  ilmi  ein  Contract  und  zwar  ein  Formalcontract, 
vollzogen  durch  correspondirende  Acte  des  Klägers  und  Be- 
klagten, nämlich  durch  „edere"  und  „accipere"  der  vom  Prätor 
nach  Vernehmung  beider  Parteien  genehmigten  Formel.  Das 
dem  Kläger  zum  Zweck  der  L.  C.  obliegende  „edere"  ist  natür- 
lich nicht  etwa  jenes  „edere",  von  dem  der  Prätor  in  dem 
P^dict  de  edendo  redet  und  das  bloss  den  Charakter  einer  vor- 
läufigen Klaganzeige  hat^),  die  Form  der  zweierlei  Editionen 
aber  denkt  sich  Wlassak  doch  wesentlich  übereinstimmend^). 
Er  benutzt  daher  auch  für  die  Feststellung  der  Natur  des  streit- 
bogründenden  edere  die  zu  dem  Edict  de  edendo  von  Ulpian  in 
D.  (2,  13)  1  §  1  gegebenen  Erläuterungen.  Vielleicht,  sagt  er 
S.  53,  bestand  es  ursprünglich  regelmässig  in  der  Hingabe  der 
schriftlich  tixirten  Formel  (in  libello  complecti  et  dare);  dazu 
passe  am  besten  der  die  Thätigkeit  des  Beklagten  bezeichnende 
Ausdruck  accipere.  Indess  sei  zur  Zeit  der  classischen  Juristen 
daneben  jedenfalls  das  dictare  iudicium  übUch  gewesen,  dem 
wir  in  den  Pandekten  häufig  begegnen,  d.  h.  das  Vorsagen  des 
Formelwortlautes  zum  Zwecke  des  Nachschreibens.  Endlich 
dürfe  auch  noch  das  copiam  describendi  facere  im  Gebrauch 
gewesen  sein,  d.  h.  Vorlage  der  Urkunde  mit  Aufforderung  zur 
Abschriftnahme.  Also:  zuerst  ertheilt  der  Prätor  die  Formel; 
hierauf  „edirt"  sie  der  Kläger  durch  körperliche  Uebergabe, 
Dictat  oder  Gewährung  der  copia  describendi,  und  der  Be- 
klagte „accipirt"  sie  durch  Empfangnahme,  Nachschreiben 
oder  Abschriftnahme.   Dies  ist  die  Litiscontestation  des  For- 


1)  Die  Ivotbweudigkeit,  zwei  Arten  von  Edition  zu  unterscheiden, 
war  schon  in  Hartmann-Ubbelohdes  Ordo  ludioiorum  hervorgehoben 
worden.  S.  Wlassak,  S.  44  n.  5.  —  -)  Nur  die  Klaganzeige  durch  pro- 
ducere  ad  album  —  s.  D.  (2,  13)  1  §  1  —  beschränkt  Wlassak  S.  .'»l  k 
auf  die  erste  vorbereitende  Edition. 
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mularprocesses,  die  sich  so  aufs  engste  an  die  des  Legis- 
actionenprocesses  anknüpft:  die  ehedem  geforderte  mündliche 
Rede  ist  ersetzt  durch  edere  und  accipere  des  Schriftstücks, 
das  den  wesentlichen  Inhalt  jener  in  sich  aufgenommen  hat, 
—  der  Geist  der  alten  Form  in  neuer  Gestalt.  Gewiss  eine 
höchst  anmuthende  Construction,  und,  ich  will  gleich  hinzu- 
fügen, eine  Construction,  deren  Grundlage  auch  meiner  Ueber- 
zeugung  nach  unanfechtbar  ist:  die  L.  C.  des  Formularprocesses 
vollzieht  sich  zweifellos  durch  edere  und  accipere  iudicium. 
Bedenken  habe  ich  nur  über  einen  allerdings  wichtigen  Punkt: 
ob  nämlich  die  Deutung,  die  Wlassak  dem  edere  und  accipere 
giebt,  die  richtige  ist. 

Ich  will  kein  Gewicht  darauf  legen,  dass  ein  Formalact, 
für  den  nicht  eine  Form  fixirt  wäre,  sondern  verschiedene 
Formen  zur  Wahl  stünden,  etwas  Auffallendes  hätte.  Aber 
alle  römischen  Formen  pflegen  sich  dadurch  auszuzeichnen,  dass 
sie  den  (sei  es  wirklichen,  sei  es  fingirten)  Willensinhalt,  den 
sie  verlautbaren  sollen,  zu  klarem,  scharfem  Ausdruck  bringen. 
Die  angebliche  Form  der  L.  C.  lässt  m.  E.  diese  Plastik  recht 
sehr  vermissen.  Was  soll  die  L.  C?  Sie  soll,  nach  meiner 
und  Wlassaks  Ansicht,  den  auf  Begründung  der  Process- 
obligation  gerichteten  übereinstimmenden  Willen  der  kämpfen- 
den Parteien  zum  Ausdruck  bringen^).  Die  von  Wlassak 
angenommene  Form  ist  m.  E.  weit  davon  entfernt,  dieser 
Aufgabe  zu  genügen;  sie  lässt,  an  sich  betrachtet,  den  Willen, 
auf  den  es  ankommt,  nicht  einmal  errathen.  Wenn  der  Be- 
klagte sich  vom  Kläger  die  Formel  übergeben  oder  dictiren 
lässt  oder  sie  abschreibt,  so  folgt  daraus  ganz  und  gar  nicht, 
dass  er  damit  einverstanden' ist,  nach  Massgabe  dieser  Formel 
zu  processiren.  Genau  das  Gleiche  geschieht  ja  auch  schon 
bei  der  ersten  Edition  nach  Massgabe  des  Edicts  de  edendo, 
ohne  dass  Jemand  auf  den  Gedanken  kommen  könnte,  hier 
dem  Act  einen  derartigen  Sinn  beizulegen.  Das  accipere 
iudicium,  so  wie  es  Wlassak  versteht,  würde  an  sich  nichts 
weiter  als  Kenntnissnahme  von  der  Formel  bedeuten,  und 
der  Beklagte  würde  sich  mit  seiner  Handlung  gar  nicht  in 
Widerspruch  setzen,  wenn  er  z.  B.  nach  genommener  Abschrift 


i)   Wlassak  S.  56.  57 
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erklärte,  or  könne  unter  dieser  Formel  litem  nicht  contestiren. 
Warum  in  aller  Welt  sollten  die  Römer  einem  derartigen  in 
keiner  Weise  sprechenden  Act  die  Bedeutung  einer  Unter- 
werfung unter  die  Formel  beigelegt  haben,  statt  einfach  eine 
ausdrüekliche  Unterwerfungserklärung  zu  verlangen?  Wlassak 
hält  es  für  wahrscheinlich,  die  beiden  Rechte,  die  den  Civil- 
process  in  Rom  regelten,  das  civile  (Aebutisch-Julische)  und  das 
honorarische,  hiitten  für  das  jedem  zukommende  Anwendungs- 
gebiet übereinstimmend  vorgeschrieben,  dass  die  vom  Prätor 
mich  Vernehmung  beider  Parteien  genehmigte  Formel  vom 
Kläger  dem  (Jegner  „edirt",  von  diesem  „accipirt"  werden  solle, 
ohne  indess  die  Natur  dieses  edere  und  accipere  selbst  näher  zu 
bestimmen.  Das  wäre  ja  denkbar,  aber  doch  gewiss  nur  dann, 
u(Mm  ein  edere  und  accipere  schon  vor  der  positiven  gesetz- 
lichen und  edictalen  Bestimmung  in  der  Praxis  thatsächlich 
vorkam,  so  dass  die  Begriffe  als  bekannt  vorausgesetzt  werden 
durften.  Nun  sind  aber  Formen,  die  sich  in  der  Praxis  aus- 
bilden, stets,  ich  möchte  sagen,  naturwüchsig.  Die  Praxis  wird 
keinem  Act  eine  Bedeutung  beilegen,  die  er  an  sich  nicht  hat, 
wird  also  auch  z.  B.  in  der  an  sich  ganz  unverfänglichen 
Entgegennahme  einer  Abschrift  der  Formel  nicht  die  Erklärung 
finden,  dass  man  nach  Massgabe  dieser  Formel  zu  processireu 
bereit  sei.  So  wären  wir  denn  zu  der  wenig  wahrscheinlichen 
Folgerung  gezwungen,  dass  Gesetz  und  Edict  einem  Act,  der 
an  sich  einem  ganz  andern  Zweck  diente,  willkürlich  die  Be- 
deutung der  Litiscontestatlon  beigelegt  hätten. 

Welchem  Zwecke  könnte  nun  aber  das  edere  und  accipere, 
so  wie  Wlassak  es  deutet,  überhaupt  gedient  haben?  Er  selbst 
meint  (S.  59),  die  nächste  Absicht  bei  diesem  Verfahren  sei 
die  gewesen,  das  Ergebniss  der  in  iure  gepflogenen  Verhand- 
lungen unzweifelhaft  festzustellen.  Aber  diese  Absicht  wäre 
durch  jenes  edere  und  accipere  keineswegs  erreicht  worden; 
nicht  einmal  der  Wortlaut  der  vom  Prätor  genehmigten  Formel 
hätte  auf  diese  Weise  wirklich  zuverlässig  festgestellt  werden 
können.  Wo  ist  eine  Garantie  dafür,  dass  die  Abschrift  der 
Formel,  die  der  Kläger  dem  Beklagten  überreicht,  genau  ist? 
was  hindert  den  Beklagten,  wenn  er  selbst  die  Formel  nach- 
geschrieben oder  abgeschrieben  hat,  nachher  einen  andern 
Wortlaut  zu  substituiren?   Jenes  Verfahren  an  sich  schliesst 
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also  Streit  über  den  Formelwortlaut  in  keiner  Weise  aus. 
Sollten  nicht  die  praktischen  Römer  von  vornherein  erkannt 
haben,  dass  der  einfachste  Weg,  das  Ergebniss  des  Verfahrens 
in  iure  nach  jeder  Richtung  sicher  zu  stellen,  der  war,  das  prä- 
torische  Decret  und  die  dazu  abgegebenen  Erklärungen  der 
Parteien  gerichtsactenmässig  zu  machen?  Ich  glaube,  es  ist 
wahrlich  nicht  zu  kühn,  wenn  wir  dieses  Minimum  von  Gerichts- 
acten  schon  den  Anfängen  des  Formularprocesses  vindiciren^). 
Wer  aber  etwa  für  jene  Anfangszeiten  alle  Gerichtsacten 
leugnen  möchte,  der  würde  doch  jedenfalls  nach  andern  Mitteln 
authentischer  Feststellung  suchen  müssen,  als  sie  in  jenem 
edere  und  accipere  Wlassaks  lägen.  Ein  solches  Mittel  würde 
z.  B.  die  Zuziehung  von  Zeugen  gewesen  sein.  Aber  wohlge- 
merkt: sollte  die  Zuziehung  von  Zeugen  Werth  haben,  so 
mussten  die  Zeugen  den  wirklich  erheblichen  Handlungen,  den 
Consenserklärungen  der  Parteien  zu  dem  prätorischen  Decret, 
assistiren  ^).  Zeugen  bloss  zur  Uebergabe  einer  Formelabschrift 
an  den  Beklagten  oder  zum  Nach-  oder  Abschreiben  der  Formel 
durch  ihn  zuzuziehen,  wäre  ganz  zwecklos  gewesen.  Diese 
Acte  hätten  durch  die  Zuziehung  von  Zeugen  ihren  natürlichen 
Charakter  nicht  verändert,  und  die  Zeugen  wären  demnach 
nicht  in  der  Lage  gewesen,  das,  worauf  es  vor  Allem  ankam, 
das  Einverständniss  beider  Parteien  mit  dem  prätorischen 
Decret,  durch  ihr  Zeugniss  zu  erhärten. 

Sehen  wir  nun  zu,  auf  welchem  Wege  Wlassak  zu  seiner 
These  gelangt  ist. 

Er  geht  aus  von  der  längst  erkannten  Thatsache,  dass 
sehr  häufig  in  den  Quellen  zur  Bezeichnung  der  L.  C.  die 
Wendung  iudicium  accipere  gebraucht  wird^),  wobei  unzweifel- 
haft an  ein  accipere  von  Seiten  des  Beklagten  zu  denken  ist. 
Das  richtige  Verständniss  dieses  Ausdrucks  hält  er  daher  mit 
Recht  für  entscheidend  für  die  Erkenntniss  des  Wesens  der  L.  C. 
Nun  hat  Wlassak  bereits  in  seinem  Buch  über  die  römischen 
Processgesetze  den  Beweis  erbracht,  dass  iudicium  sehr  oft 


1)  Vgl.  über  die  Anfänge  des  Actenwesens  Bethraann-IIollwe;^ 
Civilproc.  11,  S.  194.  —  -)  Hierauf  bezogen,  sind  die  Ausführungen 
Wlassaks  S.  G9ff.,  wonach  die  testes  der  alten  L.  C.  auch  in  den  Foi 
iiiularprocess  übernommen  worden  und  nur  allmälig  abgekommen  wäre'i 
>ehr  beachtenswerth.  —  s)  Wlassak,  S.  24 ff. 
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und  /war  toclmiscli  synonym  mit  formula  vorkommt,  und  er 
hat  dit'son  Heweis  in  der  vorliegenden  Schrift  (S.  14  ff.)  noch 
durch  weitere  Belege  verstärkt').  Er  nimmt  nun  an  und 
glaubt  dies  durch  eine  Reihe  von  Stellen  beweisen  zu  können, 
dass  das  Wort  auch  in  der  uns  beschäftigenden  Wendung  jene 
Bedeutung  habe.  Danach  übersetzt  er  „iudicium  accipere" 
mit  „die  Formel  entgegennehmen"  (S.  33).  Sofort  schliesst  er 
daran  die  Frage,  von  wem  denn  der  Beklagte  die  Formel 
entgegennehme.  Nicht  vom  Prätor:  denn  dieser  giebt  ja  das 
iudicium  dem  Kläger;  mit  dem  iudicium  dare  des  Prätors 
hat  das  iudicium  accipere  des  Beklagten  nichts  zu  thun.  Also, 
schliesst  er,  offenbar  vom  Kläger.  Näheren  Aufschluss  über 
die  Art  dieses  Entgegennehmens  vom  Kläger  findet  er  sodami 
in  der  Untersuchung  des  correspondirenden  Acts  des  Klägers. 
Als  solcher  ist,  wie  überzeugend  dargethan  wird,  das  bekannt- 
lich ebenfalls  oft  mit  der  L.  C.  identificirte  iudicium  edere  zu 
betrachten.  Und  da  Wlassak  aus  D.  (2,  13)  1  §  1,  wie  bereits 
bemerkt,  drei  mögliche  Arten  des  edere  herausliest:  libello 
complecti  et  dare,  copiam  describendi  facere,  dictare,  so  ver- 
steht er  das  iudicium  accipere  entsprechend  von  einer,  ich  will 
der  Kürze  halber  sagen,  körperlichen  Entgegemiahme  der 
Formel  durch  Empfang  einer  Abschrift  oder  Selbstabschreiben 
oder  Sichdictirenlassen. 

Die  schwache  Seite  dieser  Beweisführung  liegt  m.  E.  in 
Folgendem. 

Es  soll  nicht  bestritten  werden,  dass  iudicium  in  der 
Wendung  iudicium  accipere  die  Formel  bedeuten  möge,  obwohl 
ich  keineswegs  sicher  bin,  dass  dies  wirküch  in  allen  hierher- 


M  In  deu  Allsführungen  Kühlers,  Zt^chr.  f.  RG.,  N.  F.  XIV,  S.  80f., 
kann  ich  keine  Widerlegung  Wlassaks  erblicken.  Wie  man  sich  den 
von  Wlassak  behaupteten  Sprachgebrauch  erklären  will,  ist  eine  Frage 
für  sich;  jener  Sprachgebrauch  selbst  wird  von  Kubier  gar  nicht  ge- 
leugnet. Kubier  glaubt  Wlassak  ad  absurdum  zu  führen,  indem  er 
meint,  dieser  müsse  coasequent  aus  Cic.  Top.  66  und  de  off.  III,  61  die 
Folgerung  ziehen,  dass  auch  die  Ausdrücke  .,arbitrium  rei  uxoriae"  und 
„fiducia"  statt  formula  stehen  könnten,  woraus  sich  dann  die  Gleichung 
,.iudicium  =  arbitrium  =  fiducia'*  ergäbe.  Allein  jene  Stellen  beweisen 
nur,  dass,  wie  iudicium  statt  formula  iudicii,  so  auch  arbitrium  statt 
formula  arbitrii  und  fiducia  statt  formula  fiduciae  stehen  kann,  was  mit 
\\  lassaks  Behauptungen   durchaus  vertriiglich   ist. 
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gehörigen  Stellen  der  Fall  ist;  ich  lege  auf  diesen  Punkt  aus 
einem  sofort  erhellenden  Grund  kein  Gewicht.  Das  eigentlich 
Bedenkliche  ist  mir  die  Deutung  des  Wortes  accipere.  Gewiss 
kann  accipere  ein  körperliches  Entgegennehmen  in  Wlassaks 
Sinne  bezeichnen;  ebenso  gewiss  ist  aber,  dass  es  auch  ein  „An- 
nehmen" ohne  körperliche  Empfangnahme  bezeichnen  kann, 
ein  Annehmen  im  Sinne  eines  Sichunterwerfens,  eines  Sich- 
einverstandenerklärens.  Versteht  man  das  iudicium  accipere 
in  diesem  Sinn^),  so  ist  es  offenbar  gleichgiltig,  ob  man  iudicium 
mit  „Formel"  oder  mit  „Gericht"  oder  „Process"  übersetzt;  ob 
der  Beklagte  erklärt,  sich  der  Formel  als  Norm  für  den  Process 
unterwerfen  oder  das  durch  diese  Formel  instruirte  Gericht 
oder  den  durch  sie  bestimmten  Process  selbst  auf  sich  nehmen 
zu  wollen,  läuft  ja  auf  eins  hinaus. 

Dass  nun  iudicium  accipere  nicht  nothwendig  die 
körperliche  Empfangnahme  der  Formel  zu  bezeichnen  braucht, 
ist  natürlich  auch  Wlassak  nicht  entgangen.  Er  sagt  S.  33  fg. 
ausdrücklich: 

„Mit  der  Formel  nimmt  der  Beklagte  natürlich  auch  das 
Gericht  an,  welches  darin  bestellt  ist;  er  unterwirft  sich 
demselben,  macht  von  dessen  Entscheidung  das  Schicksal 
seiner  Sache  abhängig.    Mit  der  Formel  „nimmt"  endlich 
der   Beklagte   den   Process   „auf  sich"   und  begründet   zu 
seinen  Lasten   eine   eigenthümliche   Obligation,   die   selbst 
wieder  iudicium  heisst.   Dass  unsere  Phrase  alle  diese  Ge- 
danken ebenfalls  zum  Ausdruck  bringt,  und  dass  hie  und 
da  dem  entsprechend  übersetzt  werden  muss,  dass  zu  leug- 
nen liegt  mir  fern.    Nur   ist  damit   die  gewöhnliche   Be- 
deutung nicht  getroffen,  und  gerade  darum,  weil  man  diese 
übersah,  konnte  man  auch  die  Form  der  Litiscontestation 
nicht  finden." 
Ich  habe   diesen   Absatz  hier  wörtlich  wiederholt,  weil  mir 
in  ihm  gerade  der  Punkt   zu  liegen  scheint,  an  dem  mein 
und  Wlassaks  Weg  auseinandergeht.    Betrachtet  man  näm- 
lich seine  Worte  genauer,  so  bemerkt  man,  dass  er  zwar  von 
der  Möglichkeit  spricht,  den  uns  beschäftigenden  Ausdruck 


1)  In  ähulichem  Sinne  pflegen  heute  Verurtheilte  zu  erklären,  da.-s 
sie  das  Urtheil  „annehmen",  d.  h.  kein  Rechtsmittel  einlegen  wollen. 


i 


Die  Form  der  Litisconteslatioii  im  Formularprocess.  383 

von  der  Uuterwerfunj;  unter  das  (Jericht  und  den  Process 
zu  verstehen,  nicht  aber  von  der,  sie  einfach  auf  die  Unter- 
\v('rfunfi:  unter  die  Formel  zu  deuten.  Und  er  scheint  diese 
doci»  zweifellos  vorhandene  Möglichkeit  in  der  That  gar  nicht 
ins  Auge  gefasst  zu  haben,  gleich  als  ob,  sobald  man  dem  Wort 
accipere  seine  körperliche  Bedeutung  abspreche,  auch  das 
Wort  iudicium  nicht  mehr  im  körperlichen  Sinn  verstanden 
werden  könnte.  Nur  so  vermag  ich  es  mir  zu  erklären,  dass 
Wlassak  den  Beweis  seiner  These  in  einem  Quellenmaterial 
tu  linden  meint,  das,  wie  sich  sogleich  zeigen  wird,  diesen  Be- 
weis entfernt  nicht  enthält.  Sobald  er  nämlich  bewiesen  zu 
haben  glaubt,  dass  in  einer  Stelle  „iudicium  accipere"  nicht 
bedeuten  kimne:  den  Process  auf  sich  nehmen,  glaubt  er 
auch  bewiesen  zu  haben,  dass  die  Wendung  hier  von  der 
körperhchen  Annahme  der  Formel  verstanden  werden  müsse; 
die  Möglichkeit,  dass  die  Worte  die  blosse  Unterwerfungser- 
klärung unter  die  Formel  bedeuten,  wird  regelmässig  gar 
nicht  in  Betracht  gezogen. 

Dieser  Fehlschluss  tritt  gleich  bei  den  beiden  ersten 
Beweisstücken  Wlassaks  hervor,  zwei  Stellen  aus  Cic.  pro 
Quinctio. 

Fatetur  ....  libellos  Alfenum  deiecisse,  vadimonium  pro- 

misisse,  iudicium  quin  acciperet  in  ea  ipsa  verba, 

quae  Naevius  edebat,  non  recusasse  ....  (c.  20  §  63). 
cuius  procurator  non  omnia  iudicia  acceperit, 

quae  quisque  in  verba  postularit,  eum  non  defendi 

(c.  20  §  04). 
„Ein  iudicium  mit  bestimmten  Worten  (in  ea  ipsa  verba  — 
in  verba)",  bemerkt  hier  Wlassak,  „ist  natürlich  weder  ein 
,Gericht'  noch  ein  ,Process',  sondern  ohne  Zweifel  die  wohl- 
bekannte Schriftformel".  So  gar  zweifellos  ist  diese  Deutung 
nun  nicht;  denn  von  einem  iudicium  „mit  bestimmten  Worten" 
ist  bei  Cicero  nicht  die  Rede.  Das  „in  verba"  bezeiclmet  m.  E. 
nur  die  Richtung  des  accipere.  Der  Zusammenhang  verbietet, 
scheint  mir,  durchaus  nicht,  hier  an  Annahme  eines  Gerichts 
„auf  die  vom  Gegner  verlangten  Worte"  zu  denken.  Ich  weiss 
nicht,  ob  irgendwo  in  den  Quellen  die  Wendung  vorkommt: 
iudicem  accipere  in  verba;  unlateinisch  wäre  sie  gewiss  nicht. 
Indess,  wie  bemerkt,  ich  lege  auf  die  Uebersetzung  des  Wortes 
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iudicmm  kein  Gewicht:  es  kann  Schriftformel  bedeuten  und 
mag  diese  Bedeutung  auch  hier  haben.  Aber  auch  unter 
-dieser  Voraussetzung  halte  ich  die  nunmehr  folgende  Be- 
merkung für  ganz  unbegründet:  „Diese  also  wird  vom  Be- 
klagten angenommen  (accipit);  nicht  etwa  aus  der  Hand  des 
Prätors,  sondern  —  wie  der  Redner  ausdrücklich  sagt  — 
aus  der  Hand  des  Klägers  Nävius".  Von  einem  Annehmen 
aus  der  Hand  des  Klägers  finde  ich  hier  nichts  gesagt. 
Mir  scheint  aber  überhaupt,  dass  die  Worte  iudicium  accipere 
in  verba  gar  nicht  von  einer  körperlichen  Entgegennahme 
verstanden  werden  können.  Das  in  verba  bezeichnet  die 
Richtung  des  accipere;  eine  solche  Richtung  ist  nun  zwar 
bei  der  Erklärung  einer  Unterwerfung,  eines  Einverständnisses 
denkbar,  aber  nicht  bei  einem  körperlichen  Annehmen.  Bei 
der  Wendung  „eine  Formel  auf  gewisse  Worte  annehmen" 
kann  nicht  an  das  Empfangen  des  bereits  geschriebenen  Formel- 
instrumentes gedacht  sein. 

War  im  Obigen  Wlassaks  Deutung  geradezu  ausgeschlossen, 
so  ist  sie  bei  dem  gesammten  übrigen  Beweismaterial  zum 
mindestens  nicht  geboten.  Bei  Gai.  IV,  170  ist  von  den  inter- 
dicta  secundaria  die  Rede,  die  unter  anderm  gegen  den  zu- 
stehen, qui  sponsionum  iudicia  non  acceperit.  Dass  hier  For- 
meln gemeint  seien,  schliesst  Wlassak  aus  dem  Gegenstück 
„actor  sponsionis  formulam  edit"  bei  Gai.  IV,  165.  Mir  scheint, 
dass  einem  formulam  edere  gar  wohl  auch  ein  „iudicium 
(^=  Gericht)  accipere  seil,  in  verba  edita"  correspondiren  könnte. 
Wie  dem  auch  sei,  jedenfalls  zwingt  nichts  dazu,  das  non  ac- 
cipere von  der  Weigerung  körperlicher  Annahme  zu  verstehen, 
und  nicht  von  der  Weigerung,  unter  dieser  Formel  zu  pro- 
cessiren.  Ebenso  steht  es  mit  Gai.  IV,  87.  90.  102. 

Gar  nicht  hierher  gehören  m.  E.  die  Stellen  Gai.  IV,  57^). 
163^),  Ulp.  instit.  fr.  V^),  wo  wir  der  Wendung  formulam 
accipere  begegnen.  Das  Wort  formulam  macht  es  für  Wlassak 
sofort  zweifellos,  dass  hier  körperhches  Empfangen  gemeint 
sei,  und  er  hält  nur  noch  die  Untersuchung  für  nöthig,  ob 


1)  sed  [leus  cum]  iniquam  formulam  acceperit,  in  integrum  resti- 
tuitur.  —  -)  si  iirbitruni  po.stuliiverit  is  cum  quo  agitur,  accipit  forum- 
lam  quae  appellatur  arbitrarJu.  —  -i)  si  .  .  .  arbitrum  postulaverit  is 
cum  quo  agitur,  formulam  ac[cipit]  arbitrariam. 
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accipere  ein  •Empfangen  aus  der  Hand  des  Prätors  oder 
des  Klägers  sei.    Mir  scheint,  dass  hier  bei  dem  accipere 
l(;r  an  körperliches  Empfangen,  noch  auch  an  ein  Sich- 
.rwerfen,  überhaupt  nicht  an  eine  Handlung,  sondern  ein- 
h  an  dasjenige  Empfangen  zu  denken  ist,  das  das  Gegen- 
k  jeder  Gewährung,  Bewilligung,  Ertheilung  bildet.   Der 
lagte  „empfängt"  in  jenen  Stellen  die  Formel,  wie  bei  uns 
Parteien  ihr  Urtheil.  Die  Stellen  sind  für  die  Bestimmung 
Wesens  der  Litiscontestation  nicht  zu  verwenden.  Ueber- 
...;u{)t  gibt  es  meines  Wissens  nur  eine  einzige  Stelle,  wo  for- 
mulam  accipere  in  dem  gleichen  Sinn,  wie  sonst  iudicium  ac- 
cipere, überliefert  ist:   die  scherzhafte  Bemerkung  bei  Plin. 
epist.  V,  10,  1.  Aber  auch  hier  steht  nichts  im  Wege,  accipere 
..  in  dem  von  mir  dargelegten  Sinne  zu  nehmen. 

Hat  unsere  Betrachtung  der  Worte  iudicium  accipere  ge- 
zeigt, dass  Wlassaks  Auffassung  derselben  des  Haltes  entbehrt, 
so  wird  sich  vielleicht  auch  für  das  iudicium  edere  und  dictare, 
die  Worte,  in  denen  W.  den  Ausdruck  für  den  klägerischen 
Antheil  an  dem  Formalact  der  L,  C.  erblickt,  bei  näherer 
Prüfung  die  Möglichkeit  einer  andern  und  einleuchtenderen 
Deutung  ergeben. 

Wlassak  geht  mit  Recht  davon  aus,  dass  das  zur  L.  C. 
'gehörige  edere  scharf  unterschieden  werden  müsse  von  dem 
bloss  vorbereitenden  edere,  das  der  Prätor  in  dem  Edict  de 
edendo  anordnet.  Gleichwohl  lässt  er  sich  in  seiner  Hypo- 
these über  die  möglichen  Formen  des  contestatorischen  edere 
m.  E.  mehr  als  billig  durch  das,  was  Ulpian  in  seinem  Com- 
mentar  zum  Edict  über  jenes  vorbereitende  edere  bemerkt,  be- 
stimmen. Es  wird  nothwendig  sein,  mit  einigen  Worten  auf 
die  Bedeutung  dieser  ersten  Edition  einzugehen,  in  deren  Auf- 
fassung ich  von  der  herrschenden  Meinung^)  abweiche.  Nach 
dieser,  die  auch  Wlassak  theilt,  wird  durch  jene  Edition  die 
Verhandlung  in  iure  eröffnet.  Ich  selbst  habe,  als  ich  mein 
Edict  abfasste,  auf  dem  Boden  der  herrschenden  Meinung  ge- 
standen und  es  daher  (daselbst  S.  23)  „auf  den  ersten  Blick 
verwunderlich"  genannt,  dass  der  Titel  de  edendo  im  Album 


1)    Vgl.  statt  Vieler  Keller,  röm.  C.-Pr.   §  50,  Bethmann-HoUweg, 
C.-Pr.  II  8  86.  Rudorflf,  RG.  II  8  69. 
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dem  Titel  de  in  ius  vocando  vorausgeht.  'Nur  bei  Rudorff, 
der  in  seiner  Rechtsgeschichte  noch  der  gleichen  Meinung 
war,  finde  ich  in  einer  spätem  Abhandlung^)  die  Edition 
der  Klage  als  eine  der  Ladung  vorausgehende  „ausser- 
gerichtliche  Ankündigung  eines  gerichtlichen  Angriffes"  be- 
zeichnet. Ich  habe  heute  keinen  Zweifel,  dass  diese  An- 
sicht die  richtige  ist.  Hören  wir  den  Commentator  des  Edicts, 
Ulp.  D.  (2,  13)  1  pr.: 

Qua  quisque  actione  agere  volet,  eam  edere  debet:  nam 
aequissimum  videtur  cum  qui  acturus  est  edere  actionem, 
ut  proinde  sciat  reus,  utrum  cedere  an  contendere  ultra 
debeat,  et,  si  contendendum  putat,  veniat  instructus  ad 
agendum  cognita  actione  qua  conveniatur. 
Ich  meine,  diese  Worte  können  gar  nicht  anders  als  von  einer 
aussergerichtlichen  Edition  verstanden  werden.  Denkt  man 
sich  unter  der  Edition  einen  gerichtlichen  Act,  die  Einleitung 
des  Verfahrens  in  iure,  so  wird  Ulpians  Rechtfertigung  des 
Edicts  de  edendo  zum  Räthsel.  Dass  der  Kläger  in  iure  die 
Formel,  die  er  haben  will,  edirt,  d.  h.  bekannt  giebt^  das  ist 
im  Formularverfahren  keine  blosse  Forderung  der  Billigkeit 
(aequissimum  est),  sondern,  da  das  ganze  Verfahren  in  iure 
sich  um  das  Ob  und  Wie  der  Formel  dreht,  so  ist  ein  Ver- 
fahren in  iure  ohne  Bekanntgabe  der  zu  beantragenden  Formel 
einfach  undenkbar,  ebenso  undenkbar,  wie  etwa  bei  uns  ein 
Process  ohne  Klagantrag.  Ohne  sie  würde  es  der  Verhandlung 
in  iure  an  jedem  Gegenstande  fehlen.  Wie  schlecht  passen 
auch  die  Schlussworte  der  angeführten  Stelle  —  ut  . . .  veniat 
instructus  ad  agendum  cognita  actione  qua  conveniatur  —  zu 
dem  Gedanken  einer  gerichtlichen  Edition!  Sie  müssen  dann 
auf  ein  zweites  Erscheinen  des  Beklagten  in  iure  gedeutet 
werden:  der  Beklagte  könne,  wenn  ihm  edirt  sei,  die  Frist 
zwischen  dem  ersten  und  zweiten  Erscheinen  in  iure  dazu  be- 
nutzen, sich  zu  instruiren.  Allein  der  Beklagte  kommt  schon 
das  erste  Mal  vor  den  Prätor  ad  agendum  —  das  Wort  ist  ja 
hier  offenbar  in  weiterm  Sinne  zu  nehmen  —  und,  wenn  Ulpian 
an  das  Wiedererscheinen  auf  Grund  des  Vadimonium  gedacht 
hätte,  so  müsste  dies  aus  seinen  Worten  hervorgehen.    Nun 


')  Zeitschrift  f.  Rechtegeschichte  II,  S.  26. 
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fr  man  noch  einen  Blick  auf  die  Formen  der  Edition,  die 
IJlpian  in  §  1  des  gleichen  Fragments  vorführt: 

Edere  est  etiam  copiam  describendi  facere  vel  in  libello 
iomplecti  et  dare  vel  dictare.  eum  quoque  edere  Labeo  ait, 
<iui   producat  adversarium  siium  ad  albiim  et  demonstret 
(luod  dictaturus  est  vel  id  dicendo  quo  uti  velit. 
I'.dcre  ist  an  sich  schon  das  blosse  Vorweisen.    Der  Prätor 
iIkt  fordert  mehr,  und  darauf  bezieht  sich  das  etiam  im  Ein- 
aiiu:  (1er   Stelle^).    Die   Editionspflicht  im  Sinn  des  Edicts 
nur  erfüllt,  wenn  entweder  dem  Gegner  die  Möglichkeit 
u.  i    Abschriftnahme  gewährt  oder  ihm  die  urkundlich  fixirte 
Formel  übergeben  oder  ihr  Wortlaut  dictirt  wird.  Statt  dessen 
L»  luigt  es  nach  Labeos  Ansicht  auch,  wenn  man  den  Gegner 
all  das  Album  führt  und  ihm  dort  das  Erforderliche  demon- 
strirt').   Sind  nun  alle  diese  Arten  der  Edition  auch  als  Acte 
denkbar,  die  das  Verfahren  in  iure  einleiten?  Dies  scheint  mir 
entschieden  verneint  werden  zu  müssen.   Die  Gestaltung  der 
Formel  bildet  den  Hauptgegenstand  der  Verhandlung  in  iure. 
Es  scheint  mir  unmöglich,  dass  der  vom  Kläger  begehrte  Wort- 
laut dem  Beklagten  auf  eine  Weise  mitgetheilt  werden  konnte, 
die  diesen  Wortlaut  nicht  zugleich  auch  zur  Kenntniss  des  Ma- 
gistrats brachte,  der  zur  Entscheidung  berufen  war.  „Copiam 
describendi  facere,  in  libello  complecti  et  dare*\  derartiges  hat 
guten  Sinn,  so  lange  es  sich  nur  um  die  vorläufige  Instruction 
des  Beklagten  handelt,  vordem  Prätor  aber  mußste  gesprochen 
werden.    Und  welche  Rolle  spielt  der  Prätor  erst  gar,  wenn 
der  Kläger  den  Beklagten  abseits  zum  Album  führt  und  ihm 
dort  die  noth wendigen  Erläuterungen  giebt!   Bleibt  er  ruhig 


»)  Missverstanden  von  Wieding,  Libellprocess  S.  604.  (505. —  «j  Was 
dieses  Erforderliche  ist,  lässt  sich  mit  völliger  Sicherheit  nicht  sagen, 
da  der  Schluss  der  Stelle  corrumpirt  ist.  W.  schlägt  nach  Cujaz  und 
Huschke  vor  zu  lesen:  demonstret  ex  quo  edicto  acturus  est  vel  iudicium 
quo  uti  velit.  Die  Conjecturen  sind  geistreich,  aber  doch  nicht  völlig 
befriedigend.  Acturus  est  statt  sit  ist  auffallend,  zumal  gegenüber  dem 
folgenden  velit;  die  Entstehung  von  id  dicendo  aus  iudicium  oder,  wie 
es  gewöhnlich  abgekürzt  wurde,  iud.,  ist  nicht  ohne  Weiteres  einleuch- 
tend. Ich  vermuthe  nicht  oder  doch  nicht  bloss  Abschreiberversehen, 
sondern  die  Hand  der  Compilatoren,  die  das,  was  hier  von  der  Formel 
und  deren  Ausfüllung  gesagt  war,  nicht  brauchen  konnten. 

25* 
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auf  seinem  Tribunal  sitzen  und  wartet  er,  bis  die  Parteien 
re  bene  gesta  zurückkehren?  So  scheint  mir  Alles  für  die 
Annahme  zu  sprechen,  dass  die  Edition,  von  der  das  Edict 
handelt,  nicht  den  Zweck  hatte,  das  Verfahren  in  iure  einzu- 
leiten, sondern  vielmehr  nur  den,  den  zu  Beklagenden  schon 
vor  der  in  ius  vocatio  auf  den  Process  vorzubereiten,  ut  veniat 
instructus  ad  agendmn.  Damit  würde  trefflich  stimmen,  dass 
das  Edict  de  edendo  im  Album  dem  de  in  ius  vocando  voraus- 
ging, und  gewiss  kann  nicht  bestritten  werden,  dass  die  so 
verstandene  Vorschrift  überaus  zweckmässig  war,  eine  Lücke 
im  römischen  Process  ausfüllt,  die  schon  gar  Manchem  aufge- 
fallen ist.  Sollte  es  wirkHch  im  Rom  der  Kaiserzeit  noch  er- 
laubt, ja  die  als  regelmässig  vom  Edict  vorausgesetzte  Form 
der  Processeinleitung  gewesen  sein,  dass  man  den  Gegner  un- 
versehens mit  der  in  ius  vocatio  überfiel,  ihn  vielleicht  mitten 
aus  wichtigen  Geschäften  hinweg  vor  den  Prätor  rief  und,  wenn 
erforderlich,  schleppte?  Eine  derartige  Ladungsform  mochte 
zur  Zeit  der  12  Tafeln,  obwohl  auch  damals  gewiss  nicht  ohne 
Unbequemlichkeit,  ertragen  worden  sein;  in  der  Weltstadt  Rom 
ist  sie  nicht  denkbar.  Ich  vermuthe  also,  dass  der  Prator  dem 
Kläger  Edition  vor  der  in  ius  vocatio  zur  Pflicht  machte  und 
diese  Vorschrift  durch  eine  Straf  klage  einschärfte^).  Das  un- 
bedingte ,,Si  in  ius  vocat  ito"  der  12  Tafeln  war  dadurch  nicht 
abgeschafft;  der  Gerufene  musste  unter  allen  Umständen  folgen; 
aber  den  Kläger,  der  ohne  die  geforderte  Vorbereitung  die 
Ladung  vornahm,  traf  empfindlicher  Verlust. 

Das  Verfahren  in  iure  selbst  setzt,  wie  bemerkt,  einen 
formellen  mündlichen  Antrag  des  Klägers  auf  Ertheilung 
einer  bestimmten  Formel  voraus,  der  wohl  von  Einreichung 
eines  Formelentwurfs  begleitet  sein  musste.  In  diesem  Antrag 
steckt  ein  erneutes  edere^):  in  der  That  ist  der  Kläger  von 
Beginn  bis  zu  Ende  des  Verfahrens  in  iure  in  einem  beständigen 


1)  Was  sich  auf  die.se  Strafklage  bezog,  mussteu  die  Compilatoren 
streichen,  da  sie  im  Justinianischen  Process  in  Folge  der  durchaus  ver- 
änderten Processeinleitung  weggefallen  war.  Auf  sie  kann  aber  zu 
deuten  sein,  was  wir  in  D.  (2,  13)  1  §  5  lesen:  Eis  qui  ob  aetatem  vel 
rusticitatem  vel  ob  sexum  lapsi  non  ediderunt  vel  ex  alia  iusta  causa, 
subvenietur.  —  ^)  Die  Vorschrift,  die  actio  in  iure  zu  ediren,  ist  in  das 
den  Formularprocess  ersetzende  Cognitionsverfahren  als  Residuum  des 
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edere  begriffen.   Daher  finden  wir  bei  Cic.  pro  Quinctio  c.  20 
(§  63  auch  ganz  bezeichnend  das  Imperfect  edebat  gebraucht: 

Fatetur vadimonium  promisisse,  iudicium  quin  ac- 

ciperet  in  ea  ipsa  verba,  quae  Naevius  edehat^  non  recusasse. 
jAuf  dies  edere  vor  dem  Prätor  beziehe  ich  auch  die  Bemerkung, 
die  Paulus  coli.  2,  6,  3  über  das  Edict  „qui  iniuriarum  agit, 
certum  dicat  re/."  macht:  demonstrat  autem  hoc  loco  praetor 
non  vocem  agentis,  sed  qualem  formulam  edat.  Das  will  sagen: 
es  genügt  nicht,  dass  der  Kläger  mündlich  vor  dem  Prätor  die 
geschehene  Injurie  specialisirt;  es  ist  vielmehr  erfordert,  dass 
die  Specialisirung  in  der  beantragten  Formel  Ausdruck  ge- 
funden hat^). 

Diese  vor  dem  Prätor  edirte  Formel  bildet  nun  die  Grund- 
lage der  Verhandlung,  die  aber  keineswegs  in  dem  Sinne  un- 
veränderlich ist,  dai*s  nur  diese  Formel  oder  keine  ertheilt 
werden  könnte,  C.  (3,  9)  1,  (2,  1)  3: 

inter  litem  enim  contestatam  et  editam  actionem  per- 

multum  interest Edita  actio  speciem  futurae  litis 

demonstrat,  quam  emendari  vel  mutari  licet,  prout  edicti 
perpetui  monet  auctoritas  vel  ius  reddentis  decernit  aequitas. 
Einwendungen  des  Beklagten  gegen  den  vom  Kläger  beantrag- 
ten Wortlaut,  Vorbringung  von  Exceptionen  und  was  sich  daran 
anknüpft,  eigene  Bedenken  des  Prätors  können  bewirken,  dass 
dieser  dem  Kläger,  bei  Vermeiden  der  denegatio  actionis,  an- 
heimgiebt,  seinen  Antrag  abzuändern. 


altern  Rechts  übernommen  worden,  obwohl  sie  hier  nicht  auf  innerer 
>!othwendigkeit  beruht.  Daher  werden  in  dem  Rescript  Diocletians,  das 
die  consult.  5,  7  aus  dem  cod.  Herm.  überliefert,  für  diese  Vorschrift 
denn  auch  blosse  Zweckmässigkeitsgründe  angeführt.  Die  Eingangs- 
worte des  Rescripts:  „quotienscumque  ordinatis  actionibus  aliquid  peti- 
tur"  deuten  darauf  hin,  dass  das  Rescript  Fälle  im  Auge  hat,  wo  ehe- 
dem Formularverfahren  stattfand  und  daher  auch  im  neuen  Verfahren 
die  Formeln  noch  eine  Rolle  spielen.  Im  zweiten  Satz  des  Rescripts 
ist  m.  E.  statt  fideicommissum  zu  lesen  pecunia  (PÜ  statt  FÜ),  und  das 
Wörtchen  aut  vor  quodcunque  ist  zu  streichen.  Auch  D.  (5,  1)  33  —  von 
Modestin  —  dürfte  zweifellos  auf  Cognitionsverfahren  zu  beziehen  sein. 
1)  Wlassak  S.  48  bezieht  die  Bestimmung  auf  die  Litiscontestation 
selbst,  da  seiner  Ansicht  nach  agere  wie  auch  petere  technisch  die 
Litißcontestationshandlung  des  Klägers  bezeichnet. 
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Auf  Grund  sei  es  des  ursprünglichen,  sei  es  des  ab- 
geänderten Antrags  des  Klägers,  kommt  es  schliesslich  zur 
Ertheilung  der  Formel,  dem  iudicium  dare.  Man  darf  sich 
nicht  vorstellen,  dass  der  Wortlaut  der  so  ertheilten  Formel 
in  der  Hauptsache  jemals  eine  Ueberraschung  für  die  Parteiei;i 
habe  enthalten  können,  da  der  Prätor  es  wohl  nie  unterliess, 
die  Parteien  im  Lauf  der  Verhandlung  über  seine  Absichten 
aufzuklären^).  Die  Ertheilung  selbst  ging  m.  E.  einfach  so 
vor  sich,  dass  der  Prätor  die  Formel  schriftlich  durch  seine 
Kanzlei  ausfertigen  liess  und  so  dem  Kläger  übergab.  Eine 
öffentliche  Verlesung  des  Formelwortlauts  durch  den  Prätor 
erfolgte  nicht,  weil  dieser  Wortlaut  für  den  Beklagten  nur 
unter  der  Voraussetzung  von  Bedeutung  war,  dass  sich  der 
Kläger  entschloss,  davon  Gebrauch  zu  machen.  Diesem  also 
blieb  sehr  natürlich  die  öffentliche  Bekanntgabe  der  gewährten 
Formel  an  den  Beklagten,  das  endgiltige  formulam  edere,  über- 
lassen. Warum  man  diese  forderte,  liegt  auf  der  Hand.  Mochte 
auch  der  Beklagte  durch  den  Gang  des  Verfahrens  in  iure  be- 
reits im  Wesentlichen  über  den  Formelinhalt  unterrichtet  sein, 
so  konnte  man  bei  der  Bedeutung,  die  jedes  einzelne  Wort  der 
Formel  hatte,  ihm  doch  nicht  zumuthen,  eine  bindende  Aeusse- 
rung  darüber,  ob  er  sie  annehme  oder  nicht,  abzugeben,  ehe 
ihm  der  genaue  Wortlaut  mitgetheilt  und  zwar  so  mitgetheilt 
war,  dass  er  ihn  sich  aufzuschreiben  vermochte.  Daher  denn 
die  durchaus  zweckmässige  Vorschrift,  dass  der  Kläger,  der 
von  der  Formel  Gebrauch  machen  wolle,  sie  dem  Beklagten 
nicht  bloss  vorzulesen,  sondern  zu  dictiren  habe,  ehe  und 
bevor  er  von  ihm  eine  Erklärung  über  Annahme  oder  Nicht- 
annahme des  Judiciums  fordern  dürfe.  Natürlich  hätte  die  Vor- 
schrift auch  so  lauten  können,  dass  der  Prätor  auf  Antrag 
des  Klägers  die  Formel  zu  dictiren  oder  dass  seine  Kanzlei 
dem  Beklagten  sogleich  eine  Kopie  auszufertigen  habe,  und  in 
unsern  an  gerichtliches  Schreibwerk  gewöhnten  Zeiten  würde 
vielleicht  diese  Einrichtung  getroffen  worden  sein.  Den  Römern 
aber  wäre  es  gewiss  sonderbar  erschienen,  wenn  der  Prätor 


1)  lu  diesem  Sinn  ist  das  „iudicium  dabat"  —  das  Imperfect 
deutet  die  öftere  Wiederholung  der  Erklärung  an  —  bei  Cic.  in  Verr. 
11,  22  §  55  zu  verstehen. 
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4en  Parteien  Dictat  oder  Schreibwerk,  das  sie  selbst  verrichten 
konnten,  abgenommen  hätte,  und  so  beschränkt  er  sich  auf 
das  Anhören  und  Controlliren  des  klägerischen  Dictats.  Es 
Ist  auch  zu  bedenken,  dass  während  des  Abschreibens  der 
Formel  durch  die  Kanzlei  die  Verhandlung  stillgestanden  hätte; 
Prätor  und  Parteien  hätten  auf  die  Vollendung  der  Abschrift 
warten,  und  dann  hätte  erst  noch  die  Abschrift  coUationirt 
werden  müssen;  man  begreift,  dass  der  andere  Weg  vorgezogen 
wurde. 

Mit  Obigem  ist  unsere  Auffassung  des  Vorgangs  bei  der 
Litiscontestation  bereits  klargelegt.  Nach  Ertheilung  der 
Formel  steht  der  Kläger  vor  dem  letzten  und  endgiltigen,  ent- 
scheidenden edere.  Für  dieses  giebt  es  nicht  verschiedene, 
sondern  nur  eine  Form,  das  Dictat;  denn  nur  bei  diesem  ist 
eine  uimiittelbare  Controlle  durch  den  Prätor  möglich.  So  er- 
klärt es  sich,  dass  wir  als  Synonym  dieses  letzten  edere  nur 
iudicium  dictare  finden^),  was  nicht  möglich  wäre,  wenn  da- 
neben noch  andere  Formen  zur  Wahl  gestanden  hätten.  Dieses 
Dictat  hat  nicht  den  Zweck,  den  Wortlaut  der  Formel  authen- 
tisch festzustellen  —  dessen  bedarf  es  nicht  — ,  sondern  nur, 
diesen  Wortlaut  dem  Beklagten  bekannt  zu  geben,  damit  er 
sich  erklären  könne.  Da  das  Dictat  keinen  andern  Zweck  hat, 
als  dem  Beklagten  diese  Erklärung  zu  ermöglichen,  so  war 
eine  besondere  Aufforderung  an  ihn  sich  zu  erklären  über- 
flüssig, und  es  mag  sein,  dass  sie,  weil  das  Dictat  sie  still- 
schweigend enthielt,  sehr  häufig,  ja  in  der  Regel  nicht  erfolgt 
ist;  jedenfalls  ist  leicht  begreiflich,  dass  man  den  Antheil  des 
Klägers  an  der  Litiscontestation  oft  kurzweg  mit  iudicium 
dictare  bezeichnete;  es  ist  die  Form,  in  der  das  iudicium 
dem  Beklagten  angeboten  wird.  Dagegen  enthält  meines 
Erachtens  das  Nachschreiben  durchaus  nicht  die  correspon- 
dirende  Willenserklärung  des  Beklagten.  Durch  das  Nach- 
schreiben erklärt  er  nichts;  er  schreibt  nur  nach,  um  sich 
erklären  zu  können.  Die  Litiscontestation  selbst  vollzieht 
sich  durch  die  auf  die  Aufforderung  des  Klägers  abgegebene 
Erklärung  des  Beklagten,  unter  dieser  Formel  processiren  zu 
wollen,  für  die  eine  besondere  Form,  so  weit  wir  wissen,  nicht 


1)  S.  die  von  Wlassak  S.  49  f.  angeführten  Stellen. 


392     Lenel,  Die  Form  der  Litiscontestation  im  Formularprocess. 

vorgeschrieben  war.  Dies  und  nur  dies  ist  der  wahre  Sinn  des 
iudicium  accipere. 

So  glaube  ich,  unter  Festhaltung  der  Hauptergebnisse  der 
Forschungen  Wlassaks,  zu  einer  Lösung  der  Formfrage  zu  ge- 
langen, die  sowohl  den  Quellen,  als  der  Forderung  einer  zweck- 
mässigen Gestaltung  des  Verfahrens,  wie  wir  sie  den  Römern 
zutrauen  dürfen,  gerecht  wird. 


Litteratur. 


Ernst  Hruza,  Beiträge  zur  (Jeschichte  des  griechischen  und 
römischen  Familienrechtes.  I.  Die  Ehebegründung  nach 
attischem  Rechte.  II.  Polygamie  und  Pellikat  nach  griechi- 
schem Rechte.  Erlangen  und  Leipzig,  Deichert'sche  Ver- 
lagsbuchhandlung Nachf.  (Georg  Böhme).  1892.  1894. 
145  u.  190  S. 

Wenn  oin  .Jurist,  der  in  der  Schule  der  Inutitutionen  und  Pandekten 
gebildet  ittt  und  mit 'den  Rechtabegriffen  ho  zu  sagen  spielt,  sich  an  die 
Behandlung  der  häkligen  Fragen  des  griechischen  Rechtes  macht,  so 
ist  allemal  etwas  Gut«H  zu  erhoffen.  Freilich  die  Schwierigkeiten,  die 
es  hier  zu  überwinden  gilt,  sind  nicht  gering.  Wir  haben  es  ja  in 
Griechenland  mit  keinem  durchgebildeten  Rechtssystem  zu  thun.  Die 
Auslegung  der  Gesetze  blieb  in  Hellas  den  Anwälten  überlassen,  die 
weder  selbst  Juristen  waren  noch  den  Unterricht  eines  Rechtslehrers 
genossen  hatten.  Zwar  betont  schon  Aristoteles  in  der  Rhetorik  die 
Nothwendigkeit  der  Gesetzeskenntniss  für  den  Redner,  aber  damit  meint 
er  ganz  etwas  Anderes,  als  die  juristische  Vorbildung,  die  erst  Cicero 
a.\ß  unumgänglich  nothwendigen  Bestandtheil  der  rhetorischen  Ausbildung 
bezeichnete.  Auch  gab  es  ja  kein  griechisches  Reich  mit  einheitlichem 
Recht  —  auch  der  attische  Seebund  war  es  nicht  — ,  sondern  nur  eine 
Unzahl  griechischer  Staaten,  deren  Rechtsnormen  sehr  von  einander 
abwichen.  Und  in  dem  langen  Zeitraum,  den  die  Geschichte  der  alten 
Griechen  ausfüllt,  wurden  die  Rechtssätze  nicht  wenig  verändert.  So 
kommt  es,  dass  wir  wohl  Sammlungen  griechischer  Gesetze  oder  Weis- 
thümer  veranstalten  können,  wie  solche  auch  schon  angefertigt  sind, 
dass  wir  aber  ein  griechisches  Recht  nicht  schreiben  können,  sicherlich 
kein  Frivatrecht.  Diese  üble  Sachlage  wird  durch  die  Beschaffenheit 
der  Quellen  noch  verschlimmert.  Am  reichlichsten  fliessen  sie  für  Athen 
und  zwar  für  die  Zeit  von  Solon  bis  Demosthenes.  Wen  wir  von  den 
Inschriften  absehen,  so  kommen  hier  in  erster  Linie  die  Redner  in  Be- 
tracht, welche  die  Gesetze  vielfach  citiren  und  auslegen.  Aber  bei  den 
meisten  Urkunden,  die  in  unsere  Rednertexte  eingelegt  sind,  ist  die 
Fchtheitsfrage  noch  nicht  endgiltig  entschieden.  Dazu  kommt,  dass  die 
Gesetzesstellen  aus  dem  Zusammenhange  gerissen  sind  und  ihnen  oft 
ein  ganz  verdrehter  Sinn  untergelegt  wird.    Wo  sich  die  Redner  tech- 
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nischer  Ausdrücke  bedienen,  kommt  es  ihnen  nicht  auf  Genauigkeit  an. 
Vorsicht  ist  also  bei  ihrer  Benutzung  geboten,  und  gerade  bei  den  ge- 
setzeskundigsten, bei  Isaeus  und  Demosthenes,  am  meisten.  Von  den 
übrigen  öchriftstellern,  die  noch  hierher  gehören,  sind  nur  Plato  und 
Aristoteles  zuverlässig.  Herodot  und  Thukydides  liefern  für  unsern  Zweck 
nur  vereinzelte  Notizen;  die  übrigen  zeitgenössischen  Geschichtsschreiber 
sind  verloren,  und  die  späteren  sind,  weil  sie  unter  der  Römerherrschaft 
schreiben  und  die  Gebräuche  ihrer  Zeit  auf  die  Zustände,  die  sie  schil- 
dern, übertragen,  noch  viel  unzuverlässiger,  als  die  Redner.  Um  mit 
solchem  Material  zu  einigermassen  sicheren  Sätzen  zu  gelangen,  bedarf 
es  der  strengsten  Kritik.  Wem  durch  das  Studium  des  römischen  Rechts 
die  Augen  geschärft  sind,  der  darf  für  solche  Arbeit  als  besonders  ge- 
schickt gelten.  Die  philologische  Vorarbeit  wird  er  in  den  meisten  Fällen 
gethan  finden;  er  braucht  die  Sichel  nur  anzusetzen,  die  'Schwaden 
werden  dicht  fallen.  Auch  dem  Vf.  der  hier  zu  besprechenden  Schrift 
fehlt  es  nicht  an  schönen  Resultaten.  Mit  dem  umfangreichen  Quellen- 
material hat  er  sich  gründlich  vertraut  gemacht.  Sein  lehrreiches  Buch 
ist  voll  von  vortrefflichen  Bemerkungen  (z.B.  I  p.  91.  106).  Das  Haupt- 
verdienst desselben  besteht  darin,  dass  die  streitigen  Punkte  mit  grösster 
Schärfe  präcisirt,  die  einzelnen  Rechtsfragen,  um  die  es  sich  handelt, 
auf  die  Schneide  des  Messers  gestellt  sind.  Wenn  aber  Vf.  glaubt,  eine 
ganze  Reihe  bisher  unangetasteter  Sätze  um3toS(Sen  und  durch  neue  er- 
setzen zu  können,  so  werden  wir  doch  vorsichtig  zu  prüfen  haben,  wie 
weit  wir  ihm  folgen  dürfen. 

Das  Thema,  das  er  gewählt  hat,  gehört  dem  Familienrechte  an, 
einem  der  allerschwierigsten  Gebiete.  Er  beginnt  mit  dem  Institute  der 
Ehe  und  sucht  zunächst  zu  erweisen,  dass  in  homerischer  Zeit  von  der 
Kaufehe,  die  wie  bei  allen  Ariern  so  auch  bei  den  Hellenen  ursprünglich 
bestanden  habe,  nichts  übrig  geblieben  sei.  Die  eSva  dürfe  man  als 
Kaufpreis  nicht  betrachten,  da  sie  meist  in  Vieh  bestanden  hätten,  der 
VVerth  des  Viehes  aber  in  der  Heroenzeit  sehr  gering  gewesen  sei.  Iphi- 
damas  habe  als  ^Sva  100  Rinder  und  1000  Schafe  und  Ziegen  gezahlt, 
zu  wenig  für  eine  griechische  Fürstentochter.  Auch  bedeute  sSva  nicht 
Preis,  sondern  hänge  nach  der  Ueberlieferung  griechischer  Etymologen 
mit  dvSövco  zusammen  und  bezeichne  etwas  Erfreuendes.  Demgegenüber 
bemerke  ich,  dass  bisweilen  ein  Vater  seine  Tochter  ävdeSvov  zu  geben 
verspricht,  oder  ein  Freier  um  eine  Jungfrau  ävdsSvov  wirbt,  indem  er 
statt  'sSra  eine  andere  Leistung  anbietet.  Da  scheint  doch  unter  eSva 
eine  Art  von  Preis  zu  verstehen  zu  sein.  Mag  die  alte  Etymologie  des 
Wortes  das  Richtige  treffen  oder  nicht,  ebenso  sehr  kommt  es  auf  die 
ursprüngliche  Bedeutung  von  fiväa&ai  an,  auf  welche  jedoch  Vf.  nicht 
eingeht,  ^üvslod-at.  allerdings  wird  in  Bezug  auf  die  Ehe  ebensowenig 
gebraucht,  wie  andere  Ausdrücke  des  Kaufens  und  Verkaufens.  Wir 
dürfen  daher  einräumen,  dass  ein  eigentlicher  Kauf  der  Frau  zu  home- 
rischer Zeit  nicht  mehr  stattfand,  haben  aber  in  den  eSva  einen  Rest 
zu  sehen,  der  sich  von  jener  alten  Sitte  her  erhalten  hat.  (So  formulirt 
Vf.  jetzt  auch  den  Satz  in  der  Beilage  II  183.) 


Litteratur.  395 

Wichtiger  ist  e«  für  unn,  das  Eherecbt  der  Athener  kennen  zu 
lernen.  Vf.  bezeichnet  aU  unurajrangliche  und  alleinige  Bedingung  für 
das  Zustandekommen  einer  Khe  die  iyyt,iaie.  Kr  bekämpft  mit  Glück 
und  Erfolg  den  Buermann'sthon  Satz,  dass  auch  der  Concubinat  durch 
iyytfjais  begründet  werde;  darauf  bt-Hpricht  er  das  Wesen  der  eyyvtjate. 
Sie  ist  ihm  ein  Vertrag  zwischen  dem  künftigen  Ehemann  und  dem 
nr'fitoi  der  Hruut.  durch  welchen  die  Ehe  begründet  wird,  demnach 
wesentlich  verschieden  von  unserer  heutigen  Verlobung.  Sie  geht  nicht 
der  Abscblieasuug  der  Ehe  voraus,  sondern  ist  die  Ab8chlie8.sung  der 
Khe  selbst.  Hier  scheint  mir  Vf.  einen  Schritt  zu  weit  gegangen  zu  sein. 
Richtig  ist,  das«  bei  der  iyyxr,aie  der  Bräutigam  mit  dem  Vater  (dem 
Bruder  u.  s.  w.)  der  Braut  contrahirt,  und  dass  die  Braut,  auf  deren 
Willen  es  in  Athen  nicht  ankommt,  dabei  keine  Kelle  spielt.  Man  kann 
auch  sagen,  da«s  durch  lyyvrjois  ^\(^  Khe  begründet  wird;  aber  dieser 
Ausdruck  reicht  nicht  aus,  um  die  Sache  aufzuklären,  man  kann  ihn 
schliesslich  auch  von  unserer  Verlobung  gebrauchen.  Der  Nichtjurist  sieht 
bei  uns  die  Ehe  als  durch  das  Verlöbnis  festbegründet  an;  daher  trägt 
er  oft  das  Datum  der  Verlobung  im  Trauringe.  Und  auch  juristisch  läs.st 
sich  für  diese  Auffassung  bekanntlich  vieles  sagen.  Will  aber  Vf.  den 
Ausdruck  Khel)egründung  so  verstanden  wissen,  dass  sie  nicht  die  Con- 
stitujruug,  sondernden  Beginn  der  Ehe  bezeichnet,  so  trifft  er  damit  nicht 
das  Wesen  der  iyyvrjoie  «n  Athen.  Denn  oft  genug  erfolgt  der  yäfioi  erst 
Jahre  lang  nach  der  iyyvtjate,  bisweilen  überhaupt  gar  nicht.  Dem 
Aphobos  giebt  der  sterbende  Vater  des  Demosthenes  seine  Gattin  zur 
Frau,  iyyvön;  wie  es  Dem.  c.  Aphob.  II,  15  heisst;  jener  heirathet  sie  aber 
nicht.  Darum  kommt  Hruza  nicht  herum,  und  so  fällt  sein  Satz,  dass 
durch  die  Engyesis  die  Ehe  l>egründet  oder  abgeschlossen  werde.  K-. 
ist  auch  nicht  richtig,  wenn  er  iyyvär  mit  ixSiSärai  identificirt.  Wenn 
ich  mich  verlobt  habe,  so  kann  ich  sagen,  der  Schwiegervater  hat  mir 
die  Hand  seiner  Tochter  gegeben.  Darum  ist  der  zweite  Ausdruck  dem 
ersten  nicht  völlig  gleichbedeutend;  denn  ich  kann  ihn  auch  nach  der 
Vermählung  gebrauchen.  Ebenso  passt  ixSiSövat  sowohl  auf  die  iyyr'rjats 
als  auf  den  ydfto«,  die  Heimführung;  er  ist  der  umfassendere,  generellere, 
iyyväv  der  speciellere  Ausdruck.  Es  ist  ein  Unterschied,  ob  zwei  Aus- 
drücke identisch  sind  oder  synonym  gebraucht  werden^)  Vergeblich 
beruft  sich  Vf.  auf  Dio  Cossis^ua,  der  weder  als  Grieche  für  Griechen 
schreibt,  noch  beim  Gebrauche  des  Wortea  iyyväa&at  an  etwas  Anderes 
denkt,  als  an  Sponsalia.  Was  soll  es  denn  heissen,  wenn  er  sagt:  ttqos- 
fra^e  ftrjSsftiav  iyyirjv  ia^vetv  fie&'fjv  ov8i  SvoTv  irotv  Stel&dvriov  yaftjjoei 
rtg?  (54,  16).  Hier  werden  doch  sponsalia  und  nuptiae  ganz  deutlich 
unterschieden. 

Wir  dürfen  nach  wie  vor  iyyvrjan  mit  „V^erlobung"  übersetzen, 
weil  wir  keinen  passenderen  Ausdruck  zur  Bezeichnung  des  Begriffes 
haben  —  „Vergebung",  was  Vf.  in  der  Beilage  vorschlägt  und  im  zweiten 


1)   Dasselbe  gilt  von   iudicium   und   formula.    Wer   das   nicht  ver- 
steht, dem  empfehlen  wir  das  Studium  der  rhetorischen  Tropen. 
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Hefte  auch  anwendet,  ist  in  diesem  Sinne  nicht  im  Deutschen  ge- 
bräuchlich — ,  wenn  wir  uns  dabei  nur  gegenwärtig  halten,  dass  die 
Begriffe  im  Griechischen  und  Deutschen  sich  nicht  decken.  Wenn  die 
Alten  syyväv  erklären  durch  eyx^^^i^^tt'i  ^o  dürfen  wir  uns,  unbe- 
kümmert darum,  ob  die  Etymologie  richtig  ist  oder  nicht,  mit  dem  Vf. 
diese  Auffassung  aneignen,  vorausgesetzt,  dass  wir  sie  richtig  verstehen. 
Ich  glaube  nun,  dass  durch  die  eyyvrjois  dem  Bräutigam  die  Mitgift 
eingehändigt  wird,  sei  es  in  natura,  sei  es,  wie  wohl  das  Gewöhnliche 
war,  als  Obligation,  dass  er  dadurch  xv^iog  über  die  X^rjfiara  und  damit 
zugleich  über  die  Braut  wird,  mit  andern  Worten,  dass  durch  die  kyyvri 
die  potestas  über  das  Mädchen  vom  früheren  xvqios  auf  den  künftigen 
Ehemann  übergeht.  Denn  dem  Athener  war  bei  Eingehung  einer  Ehe 
die  Mitgift  so  wesentlich,  dass  man  manchmal  zweifeln  möchte,  ob  die 
Mitgift  eine  Zugabe  der  Braut  oder  die  Braut  eine  Zugabe  der  Mitgift 
ist.  Man  vergleiche  auch  Varro  de  ling.  lat.  VI,  70  spondebatur  aut  filia 
nuptiarum  causa,  appellabatur  et  pecunia  et  quae  desponsa  erat  sponsa. 
Die  eyyvTjaie  verhält  sich  also  zum  yd/noe,  wie  die  Eigenthumsübertragung 
zur  Besitzergreifung,  beide  können  daher  auch  in  umgekehrter  Reihen- 
folge stattfinden. 

Mit  meiner  Auffassung  befinde  ich  mich  nun  freilich,  wenigstens 
in  Bezug  auf  einen  Punkt,  in  schneidendem  Gegensatz  zum  Vf.  Nach 
ihm  kann  Jemand  »vqios  des  Vermögens  sein,  ohne  doch  zugleich  die 
Geschlechtsvormundschaft  über  die  Frau  zu  haben  und  umgekehrt,  und 
er  meintjdaes  der  Ehemann  nicht  eo  ipso  xv^ioe  seiner  Frau  sei.  Aber 
der  Beweis  dieser  Sätze  ist  ihm  nicht  gelungen.  Ausserhalb  Athens 
haben  sie  allerdings  bisweilen  Geltung  gehabt,  z.  B.  in  Amorgos,  wie 
sich  aus  einem  dort  befindlichen  oqos  ergiebt  QÄ^%.  Ef.  II,  1862  p.  a.  n.  77. 
Inscr.  lurid.  grecq  I  p.  116,  N.  64  avventxoJ^ovarjg  rrje  yvvaixoe  ^E^aro- 
x^ärije  xal  xov  xv^iov  B^ovxicüvos),  wo  der  xiQios  der  Frau  mit  dem  Ehe- 
mann nicht  identisch  ist.  Was  Vf.  aber  für  Athen  vorbringt,  ist  nicht 
durchschlagend.  Er  beruft  sich  darauf,  dass  bei  Dem.  c.  Spud.  XLI,  4 
dem  Leokrates  die  Frau  von  ihrem  Vater  Polyeuktos  einfach  weg- 
genommen wird.  {Tovriav  8'  otreog  exövrcov,  Siafo^äe  yevofievrjs  rip 
JloXvsvxrcp  TtQos  rov  AeatxQärr],  Tze^l  rjs  ovx  618^  6  ri  8et  kiyetv,  d<peX6- 
fievos  6  IToXvevxrog  triv  O'vya'z^pa  SiSooai  ZnovSia  rovrqt).  Der  Fall  ist 
aber  verwickelt  und  doch,  da  er  nur  zur  Vorgeschichte  des  Processes 
gehört,  so  kurz  erzählt,  dass  nichts  daraus  zu  schliessen  ist.  Polyeukt 
hat  den  Leokrates,  den  Bruder  seiner  Frau,  adoptirt,  daher  doch  ganz 
andere  Gewalt  über  ihn,  als  über  einen  Fremden,  wenn  auch  nur 
moralische.  Und  hier  gerade  müsste  nach  Hruzas  eigener  Ansicht  (p.  57) 
der  Mann  als  Adoptivbruder  xvqios  der  Frau  gewesen  sein.  Ausserdem 
erfahren  wir,  dass  der  Scheidung  ein  Zwist  vorausgegangen  ist  {8m.- 
fopäg  yevofiivTjs),  über  den  der  Redner  es  vorzieht  zu  schweigen ;  das 
Verbum  dfai^eZa&'xi.  ist  also  schwerlich  wörtlich  zu  nehmen.  Die  andern 
Fälle  beweisen  ebensowenig.  Bei  ihnen  werden  verheirathete  Frauen 
geschieden  und  andern  Männern  gegeben,  die  kyyvr^aig  aber  wird  nicht 
von    dem    bisherigen    Gatten,    sondern    von    dem    früheren    xv^ios   vor- 
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gonommen.  Oane  l)ogreiflirh!  Die  Frau  kehrt  zunächst  zu  Vater  oder 
Bruder  zurück  und  wird  von  da  aun  wieder  verheirathet.  Das  hindert 
doch  nicht,  duMti  der  erste  tJatte  wührend  der  Dauer  der  Ehe  xv^ios  der 
Frau  war.  Km  fehlt  auch  nicht  un  Fällen,  in  denen  der  Ehemann  selbdt 
die  Frau  dem  neuen  Hatten  verlobt.  Hier  ist  nach  Meinung  des  Vfs. 
der  Khemann  aus  benonderen  (irUnden  %t'ptog  der  Frau  gewesen,  „etwa 
weil  der  Adoptivsohn  die  Tochter  des  Adoptirenden  ehelicht  und  als 
Ihr  aSelföt  'hr  MV(iKH  wird"  u.  s.  w.  Daas  gerade  die»  Beispiel  nicht 
glücklich  gewählt  ist,  sahen  wir  soeben  bei  Leokratee.  Vf.  hätte  sagen 
sollen,  das«  in  diesen  Fällen  die  Frau  keine  näheren  Verwandten  hatte, 
zu  denen  sie  zurückkehren  konnte,  um  von  ihnen  aus  dem  zweiten 
Gatten  vermählt  zu  werden.  Merkwürdiger  Weise  erwähnt  er  nicht,  dass 
nach  Ps.  Dem.  LVI,  15  Pasion  nicht  nv^tos  seiner  Frau  war  {rje  ov8i 
Hv^tot  ix  rmv  voftatv  ^v);  aber  hier  liegen  besondere  Gründe  vor.  pass 
die  ganze  Ansicht  des  Vfs.  über  die  Geschlechtsvormundschaft  unhaltbar 
ist,  folgt  unwiderleglich  aus  einer  Stelle  der  Rhetorik  des  Aristoteles, 
welche  die  attische  Auffassung  wiedergiebt:  II,  24  p.  1401  »>,  35  alkos 
(rÖTioe)  na^a  ri;v  fXlety'if  rov  rcors  xa\  ntöi,  olov  ort  Stniiajs  *Ai-i^o.v8(tos 
IXnßs  rr}v  ^ElivrjV  aX^eate  ydp  airfj  kSo&rj  na^a  rov  Ttar^of  ov  yd^  äet 
taute,  dXJid  tö  n^änov  xa<  yd^  6  narri^  f*^*^^  rotTov  xv^toe.  Hier  steht 
es  deutlich  zu  lesen,  dass  nur  bis  zur  Verheirathung  der  Vater  xv^tos 
seiner  Tochter   ist. 

Ueber  die  Form  der  iyyt'r;ats  lässt  sich  aus  unsern  Quellen  nicht 
viel  ermitteln.  Weshalb  Vf.  glaubt,  dass  die  Braut  dabei  nicht  gegen- 
wärtig war,  ist  mir  unerfindlich.  Richtig  zeigt  er  dagegen,  dass  die 
iy^a'jya«  wahrscheinlich  ein  mündlicher  Vertrag  war,  höchst  bemerkens- 
werth  deshalb,  weil  die  Athener,  wie  alle  Griechen,  bei  Klagen  und  Ver- 
trügen fast  nur  schriftliches  Verfahren  kannten.  Passend  vergleicht  er 
daher  im  folgenden  Capitel  die  Sponsalien  der  Latiner  und  des  älteren 
römischen  Rechtes.  Sie  Iwstanden  in  einer  stipulatio  und  restipulatio 
zwischen  dem  Vater  der  Braut  und  deren  Bewerber,  woraus  Klagen 
hervorgehen  konnt<»n,  falls  einer  der  Contrahenten  das  Versprochene 
nicht  lei.stete. 

Vf.  wendet  sich  darauf  zur  Erbtochterehe.  Er  behandelt  das  In- 
stitut der  Erbtöchter  und  der  Epidikasie  klar  und  richtig:  mit  Recht 
wendet  er  sich  gegen  die  Auffassung,  dass  Erbschaft  und  Erbtöchter 
durch  adiudicatio  des  Magistrates  oder  der  Gerichte  erworben  werden; 
er  räumt  dem  Bescheide  des  Archonten  und  dem  richterlichen  Urtheile 
nur  declarative  Kraft  ein.  Daraus  möchte  ich  nun  aber  nicht  mit  ihm 
folgern,  dass  das  Gesetz  der  xv^ioe  der  Erbtochter  ist,  durch  den  sie  zur 
ühe  gegeben  wird.  Diese  Auffassung  erscheint  mir  viel  zu  künstlich, 
zumal  für  griechisches  Recht  i).  Der  xv^ios  der  Frau  muss  immer  eine 
Person   sein;   für   die   Erbtochter   tritt   nach   dem  Tode  des   Vaters  der 


1)  Wenn  bei  den  attischen  Rednern  der  vöfios  nicht  selten  personi- 
ficirt  auftritt,  so  ist  das  nichts  weiter  als  die  beliebte  Redefigur  der 
oTtpatonoitotia  oder  r,^o:xoiia.  Vgl.  z.  B.  Ernesti,  Lexik,  technol.  rhetor. 
Graec.  s.  v. 
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nächste  dy^iorevs  ein.  Nur  muss  durch  Cognition  des  Magistrats  oder 
durch  Entscheidung  des  Richters  festgestellt  werden,  wer  der  nächste 
Verwandte  ist,  und  dazu  dient  die  Irj^ie,  resp.  iTziSixaoia.  Bis  zur  Ent- 
scheidung ist  die  Erbtochter  freilich  de  facto  ohne  xv^ioe,  de  iure  nicht, 
da  ja  der  nvpioe  schon  existirt,  nur  noch  nicht  gefunden  ist.  Wie  aber, 
wenn  in  der  Zwischenzeit  Eechtshandlungen  vorzunehmen  sind?  wer  hat 
nun  einzutreten?  etwa  der  Archon?  oder  führt  einer  der  Cognaten  die 
Vormundschaft  provisorisch?  Ich  glaube  das  Letztere,  obwohl  sich  bis 
jetzt  die  Frage  mit  unserm  Quellenmaterial  nicht  beantworten  lässt. 
Heiratet  der  als  xvgios  Anerkannte  die  Erbtochter,  so  ist  eine  syyvrjaie 
oder  ein  dementsprechender  Act  nicht  weiter  uöthig.  Denn  nach  unserer 
Auffassung  war  die  syyvrjois  ein  Vertrag  zwischen  dem  alten  und  neuen 
xv^toe  der  Braut,  hier  aber  existirt  nur  der  eine  von  beiden,  oder  sind 
beide  in  einer  Person  vereinigt. 

Hier  möchte  ich  nun  noch  einen  Punkt  berühren,  welchen  Vf. 
bereits  an  einer  früheren  Stelle  behandelt  hat.  Er  bestreitet,  dass  die 
ööhne  der  Erbtochter  nach  erreichter  Mündigkeit  xv^ios  der  Mutter 
werden.  Das  ist  aber  ausdrücklich  bezeugt  durch  Hyperides  bei  Harpo- 
k^ation  s.  v.  stzI  Steres:  eTtel  Se  ivey^dtprjv  ayai  xai  b  vöfios  aTisScJxe  rfjv 
xofiiSrjV  rcJv  xaraXsi^Sevrcov  ri]  firjT^i,  dg  xeXevei  y.v^iovs  elvai  rrjs 
tTttxXrJQOv  xai  rrje  ovaias  aTtdoTjs  zove  TialSag  sTteiSdv  eTtl 
dtsree  ijßcHaiv.  Denn  hier  haben  wir  wörtliches  Citat,  so  dass  em 
Urtheil  sehr  wohl  möglich  ist.  Ausserdem  sagt  es  der  Redner  (Dem.) 
c.  Steph.  II,  20:  ovxovv  6  fisv  vöftoe  xeXsvei  rovs  TtazSas  i^ßrjaavTag  xv^iovs 
rrje  ftf\r^6s  slvat,  xov  Se  alrov  ftsr^slv  rfj  /uTjrpi.  Vergebens  sucht  Vf. 
dieses  Zeugniss  zu  entkräften,  indem  er  auf  die  andern  Rechtsver- 
drehungen des  Redners  hinweist  und  sich  auf  den  Wortlaut  des  in  dem- 
selben Paragraphen  citirten  Gesetzes  beruft:  xai  kdv  i|  iTnxXrj^ov  rte 
yevTjrat,  xai  dfta  tjßrjaj]  knl  Sieres,  XQarstv  räv  XQTjfidrcov,  ilv  8e  alzov 
fter^alv  Tjj  firjr^i.  Dieses  Gesetz  widerspricht  der  Angabe  des  Redners 
nicht,  sondern  bestätigt  sie.  Was  ist  denn  «(»arcrv  t<w>' ;^^?;^aT<ö»' anders, 
*l8  xi'ptov  slvai  rfjs  /utit^ös?  Es  wäre  doch  auch  selbst  den  athenischen 
Richtern  zu  viel  Dummheit  zugemuthet,  wenn  der  Redner  das  Gesetz, 
unmittelbar  nachdem  er  es  hat  verlesen  lassen,  schon  verdrehen  wollte. 

Am  Schlüsse  des  ersten  Heftes  werden  yd/uoe  und  yaftrjXia  be- 
handelt. Ersterer  wird  als  copula  carnalis,  als  Consumtion  der  Ehe 
bezeichnet;  er  folgt  der  Ehebegründung,  wie  die  Wirkung  der  Ursache. 
Juristisch  sei  er  der  Act  des  Ehevollzuges.  Die  Festbräuche,  die  die 
•Sitte  zu  seiner  Verherrlichung  eingeführt  hatte,  seien  juristisch  ohne 
jede  Bedeutung.  Das  ist  richtig,  gilt  aber  auch  vom  ydfioe,  wenn  dar- 
unter nichts  als  die  copula  carnalis  verstanden  wird.  Das  attische  Recht 
«rklärt  Ehen,  bei  deren  Abschlieseung  gegen  das  Gesetz  gefehlt  ist,  für 
ungiltig,  ganz  unbekümmert  darum,  ob  der  Beischlaf  vollzogen  ist  oder 
nicht  (Coitus  non  facit  matrimonium,  Dig.  24,  1.  32,  13,  doch  vgl.  diese 
Zeitßchr.  XI,  49) ;  Kinder,  die  aus  solchen  Verhältnissen  hervorgehen, 
sind  illegitim  (man  vgl.  die  Neaerarede).  Es  hätte  doch  hervorgehoben 
werden    sollen,    dass  yd/ioe    nicht  nur   die  Hochzeit,   sondern   auch   die 
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JChe  bereichnet,  und  »war  dio  le<;itime,  das  iustum  matrimonium.  So 
kt  dau»  Wort  auch  an  dt'r  Stell«'  des  Clemens  AlexandrinuH  zu  verstehen, 
dl«  Vf.  anführt;  dio  Kichtigkeit  Heiner  Auslegung  möchte  ich  bezweifeln. 
Kür  juristisch  bed»'utungsloH  gilt  dem  Vf.  auch  die  ya/urjXia.  Die 
Wtciirichten  darüber  bei  den  alten  Grammatikern  sind  sehr  confuse  und 
Ünander  widersprechend.  Nicht  ohne  Grund  hUlt  Ilruza  die  ya/uTjUa 
für  einen  Beitrag,  den  der  junge  Ehemann  unlässlich  seiner  Vermählung 
»einer  l'hratrie  zahlte,  d.  h.  falls  ihm  das  beliebte.  Ursprünglich  war 
«H  wohl  eine  Naturalleistung,  vielleicht  ein  Schmaus,  der  den  Phratern 
gespendet  wurde;  spilter  wurde  er  durch  eine  Geldsumme  abgelöst. 
Uo<h  das  iat  unsicher.  Ebensowenig  wissen  wir  mit  Bestimmtheit,  ob 
die  Phratrien  ein  Ehestwndsregister  ihrer  Mitglieder  führten;  ich  halte 
das  aber  im  tJegensatz  zum  Vf.  für  sehr  wahr.scheinlich,  da  sie  doch 
Geburtslisten  hatten  und  bei  Aufnahme  der  Kinder  in  die  Phratrie  so- 
wohl Vater  als  Mutter  bekannt  und  als  Bürger  und  in  legitimer  Ehe 
verbunden  qualificirt  sein  mussten.  Für  die  Civilbehörden  hatten  aller- 
dings diese  Listen  seit  Kleiethenes  keine  andere  Bedeutung,  als  bei  uns 
die  Kirchenbücher.  Das  ist  jetzt,  soviel  ich  weiss,  allgemeine  Ansicht. 
Wofür  zahlte  denn  auch  der  junge  Gatte  die  ya/ttilia,  wenn  die  Phratrie 
gar  nichts  dafür  zu  leisten  hatte?  Diese  Leistung  war  eben  die  Ein- 
tragung der  Ehe  in  ihr  Buch.  Vielleicht  auch  die  Einführung  und  Auf- 
nahme der  Frau  in  die  Phratrie  des  Mannes?  Das  leugnet  freilich  Vf.; 
mir  erscheint  aber  sein  Widerspruch  gegenüber  dem  Zeugniss  des 
Didymos  sehr  kühn.  Die  sachlichen  Bedenken,  die  er  geltend  macht, 
können  dagegen  nicht  aufkommen.  Warum  soll  die  Frau  ihre  Erb- 
ansprüche an  das  väterliche  Vermögen  verlieren,  wenn  sie  in  die  Phratrie 
des  Mannes  übergeht?  Sahen  wir  denn  nicht  soeben,  dass  nach  Hruzas 
eigener  Ansicht  die  Phratrien  seit  Kleiethenes  nur  noch  religiöse  Be- 
deutung hatten?  lieber  diese  Frage  ist  noch  von  den  Steinen  Auskunft 
zu  erhoffen;  wenn  die  Aufräumungsarbeiten  an  der  Nordseite  der  Akro- 
polis  fortgesetzt  werden,  kann  sie  schon  die  nächste  Zeit  bringen. 

Im  zweiten  Hefte  werden  Polygamie,  Pellikat  und  Ehehindernisse 
nach  griechischem  Rechte  behandelt.  Vf.  stellt  den  Satz  auf,  dass  so- 
wohl in  heroischer  Zeit,  wie  auch  später  in  Athen  und  im  übrigen 
Hellas  Polygamie  gestattet  war.  Er  sucht  die  Stellen,  auf  die  man  sich 
zum  Beweise  des  Gegentheils  beruft,  zu  entkräften  und  bringt  eine  Reihe 
von  Beispielen  zusammen,  um  seinen  Satz  zu  stützen.  Diejenigen  der 
Heroenzeit  sind  bekannt.  Abgesehen  von  den  Göttern  sind  er  vor  Allen 
lason  und  Herakles,  welche  sich  gleichzeitig  mit  zwei  Frauen  ver- 
heiratheten.  In  beiden  Fällen  schlagen  die  Doppelehen  zum  schlimmsten 
Unheil  aus.  Ein  von  der  ersten  Frau  geschenktes  feuriges  Gewand  ver- 
brennt in  dem  einem  Falle  die  zweite  Frau,  im  andern  den  Gatten 
selbst;  das  Feuer  der  Eifersucht,  der  gekränkte  Stolz  der  ersten  Gattin 
verzehrt  das  ganze  Haus.  Diese  Fälle  dienen  nicht  zur  Empfehlung  des 
Institutes.  Das  Weib  steht  zur  Heroenzeit  in  zu  hoher  socialer  Stellung, 
um  in  eine  Theilung  des  Ehebettes  mit  einer  Nebenbuhlerin  zu  willigen. 
Jeder  Versuch,  die  herrschende  Sitte  zu  durchbrechen,  scheitert.    Aegeus 
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und  Theseus  darf  ich  übergehen,  da  die  Ueberlieferung  der  Mythen 
nicht  deutlich  genug  ist.  Auf  Penelope  und  Klytaeranestra  hätte  sich  Vf. 
nicht  berufen  sollen.  Die  Freier  der  Pönelope  gehen  von  der  Voraus- 
setzung aus,  daßs  Odysseus  verschollen  ist.  Aegisthos  ist  ein  ruchloser 
Jb'revler,  nicht  bloss  als  Mörder,  sondern  auch  als  Ehebrecher.  Anders 
liegt  die  Sache  für  Athen  in  der  clasaischen  Zeit,  wo  die  rechtliche 
und  sociale  Stellung  der  Frau  tief  herabgedrückt  war.  Hier  kam  es 
nur  darauf  an,  was  der  Gatte  seiner  Frau  zu  bieten  wagte.  Hier  finden 
wir  Fälle  von  Bigamie,  die  von  den  Erklärern  trotz  aller  Anstrengungen 
nicht  weggeräumt  sind.  Der  Vater  des  Mantitheos,  der  die  Reden  gegen 
Boiotos  hält  (Dem.  XXXIX.  XL),  lebte  in  Bigamie.  Euktemon,  von  dem 
die  sechste  Rede  des  Isaeos  handelt,  wollte  wenigstens  eine  zweite  Ehe 
neben  der  ersten  eingehen,  wenn  er  sie  nicht  wirklich  eingegangen  ist. 
Von  Bigamie  des  Kallias  erzählt  Andokides  in  der  Mysterienrede.  In 
allen  diesen  Fällen  werden  die  Doppelehen  zwar  moralisch  verworfen, 
aber  rechtlich  nie  angefochten.  Mit  Recht  zieht  Vf.  auch  den  Phormio 
des  Terenz  hierher.  Das  Stück  ist  zwar  der  Erfindung  nach  eine  tolle 
Farce,  etwa  wie  Sardou's  Cyprienne.  Aber  die  thatsächlichen  Grund- 
lagen müssen  doch  den  Verhältnissen  entsprechen,  und  wenn  ein  Mann 
auf  die  Bretter  gebracht  wird,  der  gleichzeitig  in  Athen  und  in  Lemnos 
rite  verheirathet  ist  und  in  beiden  Ehen  legitime  Kinder  zeugt,  so  muss 
dergleichen  de  iure  möglich  gewesen  sein,  wenn  auch  der  athenische 
Biedermann  vor  seiner  attischen  Gattin  eine  Heidenangst  aussteht. 

Auf  die  Nachricht  von  der  Doppelehe  des  Euripides  lege  ich  eben- 
sowenig Gewicht,  wie  Hruza;  nicht  so  leicht  wie  er  aber  kann  ich  mich 
mit  der  Doppelehe  des  Sokrates  abfinden.  Was  Buermann  in  seiner 
scharfsinnigen  Weise  zur  Stützung  dieser  Ueberlieferung  vorgebracht  hat, 
ist,  wenn  man  seinen  „legitimen  Concubinat"  fallen  lässt  und  wirkliche 
Bigamie  annimmt,  auf  guten  Grund  gebaut  und  jedenfalls  von  Zeller 
nicht  umgestossen.  Dass  Sokrates  ausser  der  Xanthippe  noch  eine  zweite 
Gattin  hatte,  nämlich  Myrto,  die  Tochter  oder  Enkelin  des  Aristides,  war 
in  dem  aristotelischen  Dialog  über  den  Adel  erwähnt  (Plut.  Aristid.  27,  4; 
Diog.  Laert.  II,  26),  und  mochte  diese  Schrift  nun  echt  sein  oder  nicht, 
so  konnte  doch  die  Geschichte  schwerlich  erfunden  sein.  Nach  Plat. 
Phaed.  116  B  hatte  Sokrates  drei  Kinder;  dass  davon  nur  eins,  Lam- 
prokles,  das  älteste,  von  Xanthippe  stammte,  ist  nach  Plat.  Phaed.  60  A 
und  Xenopk.  Memor.  II,  1  sehr  wahrscheinlich.  Die  beiden  andern 
stammten  aus  einer  andern  Ehe,  also  von  Myrto.  Zeller  wendet  da- 
gegen ein,  dass  Plato  im  Laches  den  Sokrates  nach  der  Schlacht  bei 
Delion  (424)  ganz  unbekannt  mit  Lysimachos,  dem  Sohne  des  Aristides, 
sein  lässt,  und  ihm  im  Meno  (94  A)  und  im  Theaetet  (150  E)  ab- 
schätzende Aeusserungen  über  Lysimachos  und  dessen  Sohn  Aristides 
m  den  Mund  legt,  ohne  dass  das  harte  Urtheil  über  so  nahe  Verwandte 
mit  einem  Worte  entschuldigt  oder  gemildert  werde.  Ich  kann  die  be- 
treffenden Worte  des  Sokrates  so  schlimm  nicht  finden.  Dass  Sokrates 
dem  Lysimachos  im  Laches  noch  nicht  bekannt  ist,  ist  ganz  in  der 
Ordnung.   Denn  die  Kinder  von  der  Myrto  sind  beim  Tode  des  Sokrates 
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notu  .V..-.U  ^,.ulx^.u.  i..u.  l'ha,,].  lit.  h,.  ine  Ehe  mit  ihr  i£t  also 
wohl  erHt  in  don  letzten  Jal.reu  des  Philosophen  geschlossen  worden. 
Darum  kunn  uh  auih  darin  keinen  (Jegenbeweis  sehen,  dass  im  Gast- 
mahl de»  Xenophons  diese  «weite  Ehe  nicht  erwähnt  ist,  oder  dass  sie 
v«M  AriKtophane«  in  den  Wolken  (aufgeführt  424)  nicht  verspottet  wird. 
Wenn  alwfr,  worauf  Zeller  schliesslich  noch  besonderen  Werth  legt,  die 
Dopi.elehe  de»  Sokrates  von  «einen  Anklilgern  nicht  ausj,'ebeutet  wurde, 
so  \tit  damit  die  Thatsache  nicht  aus  der  Welt  geschaflTt,  sondern  nur 
ein  .\nhalt  j;«'«>"«d»'ii,  nach  dem  sich  die  moralische  Beurtheilung  eines 
s«>lchen  VerhUltnijBBes  in  Athen  bestimmen  lässt.  Es  scheint,  dass  die 
J,.'ute  darüber  eben  so  getheilter  .Meinung  waren,  wie  sie  es  bei  uns  zu 
sein  pflegen,  wenn  ein  Wittwer  eine  zweite  Ehe  eingeht.  Er  hat  in 
st)lchem  Falle  eigentlich  nur  die  Verwandtschaft  der  ersten  Frau  und 
all.'Hfalls  auch  seine  Kinder  erster  Ehe  zu  fürchten.  Ein  solcher  Wider- 
stand musste  natürlich  viel  schärfer  sein,  wenn  die  erste  Frau  noch 
lebte.  Sokratci^  aber,  der  bei  Xenophon  die  Xanthippe  einem  wider- 
späustigen  Gaule  vergleicht,  nach  dessen  Bändigung  ihm  das  Reiten 
gutartigerer  IMerde  leicht  sein  werde,  war  nicht  der  Mann,  der  seine 
Handlungsweise  durch  das  Brummen  und  Schmollen  seiner  Frau  be- 
stimmen ließ.  Andere  dachten  darüber  anders.  Es  ist  durchgehende 
Sitte  in  Athen,  dass,  wer  auf  eine  Erbtochter  Anspruch  erhielt,  sich, 
wenn  er  bereits  verheirathet  war,  von  seiner  bisherigen  Frau  schied; 
sicherlich  nur,  weil  ihm  zwei  Frauen  im  Hause  zu  viel  des  Guten  waren. 
Doch  ich  mu.«««  es  mir  versagen,  den  interessanten  Gegenstand  hier 
weiter  zu  verfolgen.  Völlig  stimme  ich  mit  dem  Vf.  überein  in  Ver- 
werfung des  Gesetzes,  nach  welchem  am  Sciilusse  des  peloponnesischen 
Krieges  wegen  der  Abnahme  der  Bevölkerung  erlaubt  gewesen  sein  soll, 
neben  der  ersten  Gattin  zum  Zwecke  der  Kinderzeugung  noch  eine 
zweite  zu  nehmen.  Wenn  Vf.  die  Ergebnis.«;e  seiner  Untersuchung  in 
tlcm  Satze  zusammenfasst:  „Das  attische  Recht  hat  die  Polygamie  ge- 
wiss nicht  ausdrücklich  verboten,  aber  wahrscheinlich  nicht  geradezu 
erlaubt",  so  trage  ich  kein  Bedenken  das  zu  unterschreiben.  Ganz  analog 
ist  das  Verhältniss  in  Japan,  wo  noch  jetzt  die  Gelehrten  darüber  nicht 
einig  sind,  ob  bei  ihnen  nach  der  Lehre  des  Confucius  Monogamie  vor- 
geschrieben oder  Polygamie  gestattet  ist.  Dass  auch  in  ausserattischen 
Staaten  Griechenlands  Polygamie  vorkam,  zeigt  Vf.  im  folgenden  Para- 
graphen. 

Der  Pellikat  wird  zunächst  für  das  Heroenzeitalter  untersucht 
und  ohne  besondere  Schwierigkeit  in  seinen  verschiedenen  Schattirungen 
sicher  gezeichnet. 

Für  die  spätere  Zeit  ist  die  Untersuchung  auf  Athen  beschränkt, 

da  das  mangelliafte  Quellenmaterial  eine  Behandlung  der  Institution  in 

den  andern  Gemeinwesen  von  Hellas  nicht  gestattet.    Aber  auch  in  die 

■^* 'ionischen  Verhältnisse  lässt  sich  ein  klarer  Einblick  kaum  gewinnen. 

'■    haben    den    Rest    eines    drakonischen    Mordgesetzes,    wonach    die 

itung   des   Ehebrechers  erlaubt  war,   auch   wenn    er  beim   Kebsweibe 

;nden  wurde:  tj  tTri  Sd/na^Ti- t}  sttI /ut^t^I  r,  in'  dSelfü  rj  sttI  &vyaT^i 
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7]  sTtl  TtaU.ay.rj,  r,v  av  eTt'  s^.ev&eoois  Tiaialv  ^'/tj.  Vf.  Übersetzt  die  letzten 
Worte,  deren  Verständniss  von  jeher  die  grössten  Schwierigkeiten  ge- 
macht hat:  „welche  man  zum  Zwecke  der  Erzeugung  freier  Kinder  hält". 
J-)ie  TtaXlaxri  hält  er  für  eine  gekaufte  Bürgerin,  ähnlich  den  Kebsweibern 
der  homerischen  Zeit.  Er  glaubt,  dass  später,  etwa  seit  der  solonischen 
Gesetzgebung,  durch  welche  die  Prostitution  in  Athen  eingeführt  wurde, 
solche  Verhältnisse  abkamen,  und  dass,  wo  später  Tralf.axal  erwähnt 
werden,  Unfreie  darunter  zu  verstehen  sind.  Der  Passus  des  drakon- 
tischen  Gesetzes  sei  dadurch  eigentlich  gegenstandslos  geworden,  man 
habe  ihn  jedoch  beibehalten,  weil  Solon  die  Blutgesetze  Drakons  in 
Bausch  und  Bogen  übernahm.  Eine  Stelle  des  Isaeus,  die  dieser  Auf- 
fassung besonders  im  Wfege  steht,  wird  durch  eine  neue  Interpretation 
beseitigt.  Is.  III,  39  heisst  es:  eTtsl  yal  ol  sTtl  nallaxia  SiSövrss  ras 
iavTcöv  TtävTss  Tt^öre^ov  Sto/uokoyovyrai  Tte^l  rcöv  Sod'riaofievav  raTs 
TtaklaxaTg.  Bisher  hat  man  das  stets  so  verstanden,  dass  Bürgerinneu 
von  ihrem  xvpws  nicht  zur  Ehe,  sondern  zum  Concubinate  vergeben 
werden,  und  dass  eben  solche  Concubinen  bürgerlicher  Abkunft  auch 
in  dem  drakonischen  Gesetze  gemeint  seien.  An  diesem  Satze  hängt 
eigentlich  die  ganze  Buermann'sche  Hypothese  vom  legitimen  Concu- 
binate; sie  fällt,  sobald  eine  andere  Auslegung  gefunden  und  als  richtig 
erwiesen  wird.  Das  glaubt  nun  Hruza  erreicht  zu  haben.  Wie  also 
erklärt  er  die  «teile?  Er  will  unter  ras  lavrcöv  die  unfreien  Hetaeren 
verstanden  wissen,  die  der  Bordellwirth  zu  längerem  Verhältniss  den 
Liebhabern  ausmiethet.  Aber  erstens  ist  ein  solcher  Ausdruck  rag 
mvrmr  *ür  „ihre  Sclavinnen",  soweit  mir  bekannt,  ohne  jede  Analogie. 
Die  Beispiele,  welche  Vf.  beibringt,  sind  grammatisch  und  sachlich  unzu- 
treffend. Sodann  pas,st  eine  solche  Auffassung,  wie  sie  Hruza  vorträgt, 
nicht  in  den  Zusammenhang  der  Rede.  Pyrrhos,  um  dessen  Erbschaft 
es  sich  handelt,  hat  von  seiner  Gattin  keine  Erben  gehabt  und  deshalb 
den  Sohn  seiner  Schwester,  Endlos,  adoptirt.  Dagegen  hat  er  von  einer 
Hetaere  eine  Tochter  gehabt  Namens  Phile.  Der  Redner  behauptet, 
diese  Phile  sei  vÖx9t],  Dagegen  behauptet  der  Gegner,  der  Bruder  jener 
angebliehen  Hetaere,  Nikodemus,  seine  Schwester  sei  die  rechtmässige 
Gattin  des  Pyrrhus  gewesen,  deren  Tochter  Phile  also  die  legitime  Erbin. 
Zum  Beweise  dafür,  dass  Nikodemus  lügt,  beruft  sich  der  Sprecher  dar- 
auf, dass  die  Mutter  der  Phile  dem  Pyrrhus  keine  Mitgift  gebracht  habe, 
sich  auch  nicht  einmal  den  fingirten  Empfang  einer  solchen  durch 
Pyrrhus  habe  bescheinigen  lassen,  während  solche  Cautelen  doch  üblich 
wären,  um  eine  undotirte  Frau  gegen  willkürliche  Verstossung  zu  sichern. 
„Glaubt  ihr  nun",  sagt  der  Redner  zu  den  Richtern,  „dass  Nikodemus 
unter  solchen  Bedingungen  seine  Schwester  würde  zur  Ehe  gegeben 
haben,  wo  doch  selbst  die,  welche  ihre  Angehörigen  als  Kebsweiber 
fortgeben,  über  das,  was  den  Concubinen  geleistet  werden  soll,  mit  dem 
zukünftigen  Aushälter  derselben  ein  Abkommen  zu  treffen  pflegen?" 
Das  ist  verständlich.  Aber  nach  Hruzas  Auffassung  würde  es  heissen: 
„wo  doch  selbst  die  Bordellwirthe  über  den  Preis  der  Dirnen  mit  deren 
Liebhabern   einen  Vertrag   schliessen?"    Wie   soll   das  passen?    Hruza 
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V.  i~t,.ht  alh'rdiugs  unter  tu  Öo&rjoöfttva  rals  rMlaxile  nicht  den  Preis. 
I  I  iiit'iut,  du8K  die  Ku|)i)Ii'r  Bjch  ausser  dem  l'reise  noch  gewisse 
L.istungeu  un  die  lletuere  uubbedangen,  zumal  da  ihnen  solche  selber 
£11  (;ute  kann'ii,  wenn  die  lletaere,  wie  gewöhnlich,  in  ihrem  Hause 
tlii'b.  lA'idor  liat  er  es  unterlassen,  Beispiele  dafür  beizubringen  und 
Biih  mit  einer  Verweisung  auf  Beckers  Charikles  begnügt,  den  ich  im 
Augenblick  nicht  einsehen  kann.  Mir  sind  solche  Fülle  zärtlicher  Für- 
Mi;:.»  des  Leno  für  die  Hetaere  nicht  gegenwärtig.  Sollten  sie  wirklich 
vuiL:('kommen  sein,  so  werden  sie  die  Ausnahme  gebildet  haben.  Nach 
den  Komödien  des  Plautus  und  Tereuz  wenigstens  konnten  die  Kuppler 
in  diesem  l'unkte  getrost  auf  den  Leichtsinn  und  die  Verliebtheit  ihrer 
Kunden  speculiren.  Aber  sei  dem,  wie  ihm  wolle,  der  Begriffsunterschied, 
den  Vi.  zwisciien  den  7ta/./.axui  diT  (Irakontischen  und  der  späteren  Zeit 
statuirt,  lUsst  «ich  nicht  aufrecht  halten.  Es  stehen  dem  schwere  Be- 
denken entgegen.  Noch  in  der  Neaerarede  (§§  118,  119,  122)  werden 
rar^at  und  nallaxai  unterschieden.  Vgl.  auch  Dem.  XXXVI,  45.  Und 
wir  müs.seu  doch  annehmen,  dass  auch  zu  Drakons  Zeit  eine  Bürgerin, 
die  von  ihrem  xv(ttoi  verkauft  wurde,  die  Freiheit  verlor.  Konnten 
dann  aber  von  ihr  noch  freie  Kinder  geboren  werden?  Wir  können 
naili  dem  jetzigen  Stande  un.«!erer  Kenntniss  die  Frage  nicht  unbedingt 
verneinen,  atier  auch  nicht  bejaiien.  Uruza  glaubt,  dass  die  Stellung 
des  Vaters  entscheidend  war;  ich  halte  das  nicht  für  wahrscheinlich. 
Nach  Dio  Chrys.  XV,  p.  44ti  K.  werden  gerade  von  freien  Frauen  au.s 
\'erbindungen  mit  Sclaven  freie  Kinder  geboren;  dass  das  Umgekehrte 
vorkam,  ist  für  Athen  wenigstens  nirgends  bezeugt.  Und  selbst  wenn 
es  das  wäre,  so  ist  die  Uebersetzung  der  Worte  i;r'  IXsv&e^ois  7to.iaiv 
„zum  Zwecke  der  Erzeugung  freier  Kinder"  nicht  genügend  gesichert, 
Jlier  sind  eben  die  Fundamente  an  allen  Stellen  so  schwankend,  dass 
BicU  ein  festes  Gebäude  darauf  nicht  gründen  lässt.  Auch  Hruza  ist 
das  nicht  gelungen;  wo  er  einen  Pfeiler  errichten  will,  sinkt  der 
lioiien  ein. 

Der  letzte  .\bschnitt  ist  der  Behandlung  der  Ehehindernisse  gewid- 
met;  sie  entstehen  nach  gewöhnlicher  Annahme  hauptsächlich  aus  zwei 
eirunden,  entweder  aus  dem  Mangel  des  Connubium,  oder  aus  der  zu  nahen 
Verwandtschaft.  Connubium  ist  griechisch  iTttyafiia,  Das  bestreitet  Hruza. 
Er  sagt  (p.  103):  „Dass  Hiyauia  jemals  bei  den  Griechen  die  aus  der 
Gemeindeangehörigkeit  fliessende  oder  durch  besondern  Act  der  Staats- 
gewalt einer  fremden  Gemeinde  oder  einem  einzelnen  Fremden  verliehene 
Ehet'ähigkeit  in  juristisch-technischem  Sinne  bezeichnet  habe,  ist,  soviel 
ich  sehe,  gar  nicht  erweislich".  Aber  Pollux  VII,  142,  189  nennt  unter 
den  Bestandtheilen  des  Bürgerrechtes  an  erster  Stelle  lin.yo.fiii..  Was  kann 
das  anders  sein,  als  connubium?  „Die  griechischen  Lexikographen", 
fährt  Hruza  fort,  „kennen  diesen  Sinn  des  Wortes  gar  nicht,  ihnen  ist 
k7iiya.ftia.  die  Ehe  als  Begründung  der  Schwägerschaft,  dann  die  Ver- 
ehelichung oder  Schwägerschaff'.  W^enn  Hesychios  sagt:  avyyevsia  ^  ro 
'  dXXr,X(ov  äyea&ai,  so  bezeiclinet  er  doch  mit  der  zweiten  Erklärung 
lieh  genug  das  Connubium.  Dass  sniya/uia  auch  andere  Bedeutungen 
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hat,  soll  nicht  geleugnet  werden;  es  bezeichnet  aber  auch,  wie  das 
lateinische  connubiura,  einen  Vertrag  zwischen  zwei  Staaten,  durch 
welchen  die  Contrahenten  sich  verpflichten,  die  Ehen,  welche  zwischen 
ihren  beiderseitigen  Bürgern  eingegangen  werden,  als  legitim,  die  in 
solchen  Ehen  erzeugten  Kinder  als  Vollbürger  anzuerkennen.  In  ana- 
loger Weise  kann  die  Epigamie  von  einem  Staate  an  Einzelnen  verliehen 
werden.  Diese  Sätze  werden  durch  die  Thatsachen  nicht  widerlegt. 
Dass  Mischehen  in  homerischer  Zeit,  wie  später,  massenhaft  vorkommen, 
ist  bekannt.  Es  fragt  sich  nur,  ob  die  Kinder  aus  solchen  Ehen  die 
vollen  bürgerlichen  Rechte  haben.  Das  ist  nicht  der  Fall.  Die  home- 
rische und  die  vorperikleische  Zeit  Athens  will  ich  preisgeben,  obgleich 
die  Sache  mit  Themistokles  nicht  aufgeklärt  ist  und  die  übrigen  Fälle, 
welche  Vf.  anführt,  z.  B.  die  Ehe  des  Miltiades  mit  der  Thrakerin 
Hegesipyle  durch  Annahme  des  Privilegs  erklärt  werden  können.  Aber 
seit  dem  Gesetze  des  Perikles  vom  Jahre  451,  durch  welches  für  Voll- 
bürger von  väterlicher  und  mütterlicher  Seite  bürgerliche  Abkunft  ver- 
langt wird,  ist  die  Sachlage  geändert. 

Ehen  zwischen  Bürgern  und  Fremden  sind  von  jetzt  ab  verboten. 
Vf.  sucht  zwar  solche  Ehen,  die  nie  angefochten  seien,  nachzuweisen, 
aber  vergeblich.  Als  Hauptbeispiel  dient  ihm  Archippe,  die  in  erster 
Ehe  mit  dem  Banquier  Pasion,  in  zweiter  mit  dessen  Procuristen  und 
Geschäftsnachfolger  Phormion  vermählt  war  (Dem.  XXXVI,  XLV,  XLVI). 
Beide  Männer,  ursprünglich  Freigelassene,  erlangten  das  Bürgerrecht: 
Archippe  dagegen  soll  eine  Fremde  gewesen  sein.  Aber  das  steht 
nirgends  geschrieben.  Im  Gegentheil!  Ihr  Name  klingt  recht  altattisch; 
und  ihr  Sohn  aus  erster  Ehe,  Apollodor,  macht  in  der  zweiten  Rede 
gegen  Stephanos  (Dem.  XLVI,  13)  folgende  Argumentation:  „Pasion,  mein 
Vater,  soll  meine  Mutter  dem  Phormion  testamentarisch  verlobt  haben: 
Phormion  hat  10  Jahre  nach  dem  Tode  des  Pasion  das  Bürgerrecht 
erlangt.  Wie  hätte  mein  Vater  das  voraussehen  können?  wie  hätte  er 
also  dem  Phormion  sein  Weib  geben  können,  y.axefQÖvr]aE  S'at^  rrje  8eo- 
^eäg,  ^g  jzap^  ificjv  %Xaße,  TiagelSs  ^^av  rovs  vö/nov«;"  Diese  Worte 
haben  nur  »Sinn,  wenn  Archippe  Bürgerin  war,  und  wenn  Ehen  zwischen 
Bürgerinnen  und  Fremden  verboten  waren.  Wenn  trotzdem  Phormion 
die  Archippe  gleich  nach  dem  Tode  des  Pasion  geehelicht  hat,  so  hat 
er  mit  ihr  10  Jahre  lang,  nämlich  bis  er  das  Bürgerrecht  erhielt,  in 
verbotener  Ehe  gelebt.  Vf.  führt  zweitens  aus  der  XIV.  Rede  des  Lysias 
an,  dass  Konen  und  Nikophemos  Weib  und  Kind  in  Kypros  hatten;  er 
nimmt  an,  dass  diese  Weiber  Kyprierinnen  waren.  Das  ist  nicht  noth- 
wendig;  aber  wenn  es  der  Fall  war,  wer  sagt  uns  denn,  dass  die 
kyprischen  Frauen  mit  den  Athenern,  die  auch  in  der  Heimath  ver- 
heirathet  waren,  in  legitimer  Ehe  verbunden  waren?  Drittens  citirt  Vf. 
eine  Stelle  aus  des  Aeschines  Rede  gegen  Ktesiphon,  nach  welcher  der 
Grossvater  und  Vater  des  Demosthenes  mit  Fremden  verheirathet  ge- 
wesen seien,  ohne  dass  die  Geltung  dieser  Ehen  in  Zweifel  gestellt 
würde.    Sie  wird  insofern  in  Zweifel  gestellt,  als  Aeschines  mit  seinen 
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Kruäliluiigen  gerade  darauf  ausgeht,  dem  Demosthenes  da*  Bürgerrecht 
ul)ZUHtreiten.  Au«Herdeiii  «ugt  er  wörtlich  vom  Vuter  des  Demosthenes: 
ymaB  :xaft8a>v  loit  rrjt  nöXeots  voftove.  Vergleicht  man  diesen 
AuHdruck  mit  den  oben  angeführten  Worten  de«  Apollodor,  so  wird  man 
nicht  «weifein,  das«  hier  nur  (Jesetze  gemeint  sein  können,  welche  die 
Klie  zwischen  Fremden  und  Bürgern  verbieten.  Wie  kann  Vf.  dem 
gej^enUber  auf  den  Ausdruck  l^rtj/ia  Werth  legen?  y«>oe  ist  nach  ihm 
ja  nur  die  Copula  carnalis.  Dass  solche  Gesetze  bestanden,  wird  durch 
die  ganze  Neaeraredc  erwiesen.  Neaera  ist  verklagt,  weil  sie  als  Fremde 
mit  einem  Bürger  in  Ehe  lebt:  §  126  ijv  Niai^ap  iyu,  iy^ax/,dftr}v, 
iivTjv  otamv  dartp  awotxelv.  Diese«  awoixetv  ist  straffilllig  und  wird 
durch  Schriftklage,  y^^fVi  ***•  *i*'"  Thesmotheten  verfolgt.  (Vgl.  auch 
§  110,  wo  der  Redner  ausmalt,  wie  die  Richter  daheim  ihren  Frauen 
von  dem  Process  erzählen;  die  Klage  habe  gegolten  Neaigq,  ort  livrj 
ovaa  aaxqi  avvoixti  Tia^d  tov  vö/iov.)  Es  ist  sogar  das  Gesetz  selbst, 
üurch  welches  die  Mischehen  verboten  wurden,  in  einer  in  die  Rede 
eingelegten  Urkunde  erhalten  (§  lö),  falls  die  Urkunde  echt  ist.  Vf. 
nimmt  das  an,  interpretirt  aber  das  Gesetz  nur  als  Strafbestimmung 
gegen  solche  Fremde,  welche  betrügerischer  Weise  die  Ehe  mit  Bürgern 
erschleichen,  indem  sie  sich  für  Bürger  ausgeben.  Dabei  kommt  er 
jedoch  arg  ins  Gedränge  mit  der  Bestimmung:  xat  o  awoixcjv  r^  ^ivrj 
rfi  äloi'of]  ofeilijü)  )(tXiai  S^axf^äi-  Denn  wenn  das  Gesetz  dazu  dienen 
soll,  den  Bürger  vor  Betrug  zu  schützen,  wie  kommt  es  dazu,  dem  Be- 
trogenen eine  Busse  von  1000  Draclimen  aufzuerlegen?  Vf.  meint,  dieser 
l'aragraph  richte  sich  gegen  denjenigen,  der  die  eheliche  Gemeinschaft 
auch,  nachdem  Anzeige  erstattet  sei,  noch  bis  zur  richterlichen  Ent- 
scheidung fortsetzte.  Dann  konnte  also  jeder  hergelaufene  Lump  den  ehr- 
samsten Bürger  zeitweilig  zur  Trennung  von  seinem  Weibe  zwingen,  wenn 
er  dai»selbe  als  eine  Fremde  denuncirte!  Die.se  Interpretation  ist  auch 
sprachlich  unmöglich,  denn  aXotaa  (nicht  «üoiarj])  ist  nicht  die  Deaun- 
cirte,  sondern  die  Verurtheilte.  Es  ist  auch  gar  nicht  einzusehen,  warum 
man  sich  durch  so  strenge  Strafbestimmungen  gegen  die  betrügerische 
Erschleichung  von  Mischehen  schützen  zu  müssen  glaubte,  wenn  solche 
Ehen  erlaubt  waren.  Nach  unsern  Quellen  können  wir  nur  annehmen, 
dass  sie  stricte  verboten  waren,  dass  man  freilich  dies  Verbot  wohl  nicht 
selten  rixvr]  ^  (irjxavfj  ^rtviovv,  wie  es  in  jenem  Gesetze  heisst,  zu  um- 
gehen wusste.  Mit  Geld  liess  sich  ja  in  Athen  so  Manches  erreichen. 
Kinder,  die  aus  solchen  unerlaubten  Verhältnissen  entsprossen,  waren 
vo&oi.    Vgl.  Aristoph.  Av.   1651 

Herakl.  iy«  vo&oe;  t«  liyete;  Peisth.  ai  /usvroi,  vfi  Aia, 
Av  y*  ix  ^evTii  yvvatxös- 
IJem  JjVll,  53  elvö&os  rj  ^evos  rjv  iyat  werden  nach  Westermanns  rich- 
tiger Erklärung  beide  Ausdrücke  gleichbedeutend  gebraucht.  Wie  lange 
das  Verbot  der  Mischehen  bestand,  ist  schwer  zu  sagen.  Wahrscheinlich 
wurde  es  zur  Zeit  des  Unterganges  der  athenischen  Freiheit  aufgehoben 
oder  kam  in  Vergessenheit.  Deshalb  helfen  dem  Vf.  auch  die  vielen  in- 
schriftlichen Beispiele  von  Mischehen  nicht,  die  er  zur  Erhärtung  seiner 
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Ansicht  beibringt.  Er  hätte  nachweisen  müssen,  dass  eine  einzige  dieser 
Inschriften  noch  ins  vierte  Jahrhundert  gehört. 

Auch  das  hat  Vf.  nicht  erwiesen,  dass  man  nicht  an  Staaten  oder 
Einzelne  das  Recht  verliehen  habe,  mit  Athenern  oder  Athenerinnen 
giltige  Ehen  zu  ischliessen,  aus  denen  Kinder  mit  vollem  Bürgerrechte 
hervorgingen.  Dass  insehriftliche  Belege  dafür  fehlen,  ist  nicht  auffallend, 
weil  die  Athener  dem  Einzelnen,  den  sie  ehren  wollen,  gewöhnlich  das 
volle  Bürgerrecht  verleihen,  in  dem  ja  die  eTtiyifiia  enthalten  ist.  Auch 
die  beiden  Urkunden  der  Kranzrede,  in  denen  emyafiia  erwähnt  wird 
(§  91  und  187)  sind  gewiss  unecht,  wie  schon  J.  G.  Droysen  gezeigt  hat. 
Aber  Verleihung  der  Epigamie  an  Euboea  erwähnt  Vf.  selbst;  und  wenn 
er  die  Worte  aus  dem  Plataikos  des  Isokrates  (§  51)  Si-o-  ras  irnya/iias  rde 
So&eioas  ex  TtoliriScov  vfisre^cov  yeycva/uev  nur  auf  eingegangene  Ver- 
schwägerungen beziehen  will,  so  widerspricht  dem  einerseits  das  Verbum 
SiSövai,  andererseits  der  Umstand,  dass  Sid  mit  dem  Accusativ  steht. 
Es  hätte  lieissen  müssen  Stä  rcöv  eTiiyafiiöiv  tiöv  ysyevquevcov.  Wie  die 
Worte  lauten,  können  sie  nur  auf  die  durch  das  attische  Bürgerrecht 
den  Plataeern  verliehene  Ehefähigkeit  bezogen  werden.  Dass  gerade 
dieser  Theil  des  Bürgerrechtes  hervorgehoben  wird,  erklärt  sich  aus 
dem  Zusammenhang  der  Stelle.  Ebensowenig  kann  ich  dem  Vf.  darin 
beipflichten,  dass  die  auf  späteren  Urkunden  erwähnten 'J^^iy«^/««,  welche 
sich  contrahirende  Staaten  gegenseitig  garantiren,  auf  bereits  bestehende 
oder  zu  wünschende  Verschwägerungen  zwischen  den  beiderseitigen 
Bürgern  zu  beziehen  sind.  Eine  solche  Auffassung  ist  z.  B.  auf  dem 
Vertrage  zwischen  Hieropytna  und  Priansos  schon  dadurch  ausge- 
schlossen, dass  die  Epigamie  in  einer  Reihe  genannt  wird  mit  eyar/jaie 
und  fi£ro%r]  xal  &sicov  xal  dvd'QcoTtivcov  Tiäprcov.  Doch  gesteht  Vf.  selbst 
zu,  dass  er  hier  seiner  Sache  nicht  völlig  sicher  sei. 

Schliesslich  die  Verwandtschaft  als  Ehehinderniss.  Auch  hier  tritt 
Vf.  der  herrschenden  Lehre  entgegen.  Er  meint,  dass  Incest  zwischen 
Eltern  und  Kindern  wohl  stets  verabscheut,  aber  nie  gesetzlich  verboten 
Avar,  und  dass  Ehen  zwischen  voUbürtigen  Geschwistern  gestattet  und 
giltig  waren.  Für  den  zuerst  angeführten  Satz  beweist  der  Umstand 
nichts,  dass  uns  keine  darauf  bezüglichen  Gesetze  erhalten  sind.  Das 
kann  Zufall  sein.  Auch  kommen  die  vöfioi  ay^afot  in  Betracht.  Gegen 
ihn  aber  kann  man  die  Bestimmung  in  Plathos  Staat  (V  p.  461)  geltend 
machen,  nach  welcher  bei  freiester  Weibergemeinschaft  doch  geschlecht- 
licher Umgang  zwischen  Vätern  und  Töchtern  einerseits,  Müttern  und 
Söhnen  andererseits  aufs  strengste  verboten  wird,  indem  als  Er- 
kennungszeichen einfach  das  Alter  dienen  soll.  Verkehrt  ist  es  dagegen, 
jenes  Capitel  des  Plato  dafür  ins  Treffen  zu  führen,  dass  das  delphische 
Orakel  nach  Piatos  Meinung  sich  für  die  Giltigkeit  von  Verbindungen 
zwischen  Geschwistern  ausgesprochen  haben  würde.  Denn  die  Ausdrücke 
„Brüder"  und  „Schwestern"  werden  hier  von  denen  gebraucht,  die  im 
selben  Jahre  geboren  sind;  sie  sind  nicht  anders  zu  verstehen,  als  bei  den 
Mitgliedern  der  Freimaurerlogen  oder  Herrnhutergemeinden;  leibliche 
Geschwisterschaft  ist  physisch   geradezu  ausgeschlossen. 
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Iti  AtlHMiwar  luu-li  gt-wöliiilic-her  Ansit-Iit  nicht  nur  die  Ehe  zwischen 
\..lll)Urtigen  Oe«ch\vi«tern  verlwten,  sondern  auch  zwischen  Uterini.  Das 
wird  ausdrücklich  von  Phih)  (De  spec.  leg.  op.  ed.  Hirschl  p.  779)  und 
dem  Scholiasten  zu  Aristoplianes'  Wolken  1371,  1372  bezeufjt.  Trotz- 
dem leugnet  es  Vf.  Wunderbar  ist  es  freilich,  dass  man  die  Ehe  zwischen 
iftoTtÜTfiiot  gejstattete,  zwischen  i' fiofiTJr()ioi  verbot.  Denn  nach  der  Theorie 
vom  reinen  Samen,  die  in  Griechenland  herrschte,  sind  jene  einander 
▼iel  ntther  verwandt,  als  diese  (cf.  Aeschyi.  Eum.  658).  Trotzdem  steht 
die  Ueberlieferung  fest  und  Vf.  versucht  vergeben«  an  ihr  zu  rütteln. 
Umsonst  führt  er  den  Kimon  an,  der  seine  Schwester  Elpinike  heirathete. 
Denn  wenn  Nepos  von  ihm  sagt,  er  habe  germanam  sororem  geehelicht, 
Bo  bleibt  d(Kh  die  Hedeutung  von  gerinana  soror  zweifelhaft.  Die  In- 
stitutionenstello  (3,  2,  4),  die  \'f.  beibringt  zum  Beweise,  dass  germana 
soror  die  volibürtige  Schwester  bezeichne,  ist  für  den  Sprachgebrauch 
des  Nepos  nicht  massgebend,  und  beweist  obendrein  das  Gegentheil  von 
dem,  was  sie  «oll.  Sie  stellt  nilmlich  germana  consanguinea  gegenüber 
der  soror  uterina,  scheint  also  mit  germana  die  Schwester  von  gleichem 
Vater  zu  bezeichnen.  Nepos  aber  sagt  selbst:  Atheniensibus  licet  eodem 
patre  natas  uxores  ducere,  gesellt  sich  also  dem  Zeugniss  Philos  und 
des  Aristophanes.scholiiusten  als  Dritter  im  Bunde  bei.  Umsonst  ver- 
sucht Vf.  durch  Interpretation  die  Stellen  des  Demo.sthenes  (LVII,  21) 
und  l'lutarch  (Them.  32)  unschädlich  zu  maciien.  an  denen  bei  Erwäh- 
nung von  Geschwisterehen  au.sdrücklich  betont  wird,  dass  die  Gatten 
oix  Afto/ui^T^tot  waren.  Es  dürfte  leicht  sein  zu  erweisen,  dass  schon 
die  positiven  Ausdrücke  iftonÜTftioi  und  ojuofi^r^toe  immer  ausschliessende 
Bedeutung  hal)en;  um  so  stärker  heben  sie  in  der  Negation  hervor. 
Vfs.  Bemerkungen  hierüber  treffend  daneben.  Warum  betont  denn  Aristo- 
phanes  in  den  Wolken  bei  Erwähnung  des  euripideisdieu  Aeolus  aus- 
drücklich, dass  in  diesem  Drama  der  Bruder  seiner  i^ourjT^ia  aSeX^f 
beiwohnt,  wenn  nicht,  wei^  gerade  dies  in  Athen  verpönt  war?  Nicht 
das  Geringste  aber  beweist  der  Satz  des  Minucius  Felix  (31,  3) :  ius  est 
apud  Persas  misceri  cum  patribus,  Aegyptiis  et  Athensiensibus  cum 
sororibus  legitima  matrimonia.  Er  ist  viel  zu  farblos,  ausserdem  aus 
dem  Zusammenhang  gerissen. 

Obgleich  wir  dem  Vf.  häufig  widersprechen  zu  müssen  glaubten, 
so  können  wir  doch  seinen  scharfsinnigen  Untersuchungen  unsere  An- 
erkennung nicht  versagen.  Er  dringt  überall  tief  ein,  regt  stets  zur 
Controverse  an,  indem  er  den  Leser  an  der  Forschung  theilnehmen 
lässt,  und  fördert  meist  die  Sache.  Wenn  er  irrt,  so  theilt  er  dies 
Schicksal  mit  allen  Forschern,  verdient  aber  hier  besonders  entschuldigt 
zu  werden,  weil  er  sich  mit  höchst  intrikaten  Fragen  beschäftigt,  ein, 
wie  im  Anfang  gezeigt,  sehr  mangelhaftes  Quellenmaterial  benutzen  muss 
und  nicht  selten  genöthigt  ist,  aus  zweiter  und  dritter  Hand  zu  schöpfen. 
Welche  Dienste  er  der  vergleichenden  und  geschichtlichen  Rechtswissen- 
schaft geleistet  hat,  ist  nicht  unsere  Sache  zu  beurtheilen;  die  Alterthums- 
forschung  hat  allen  Grund,  ihm  für  diese  Studien  dankbar  zu  sein. 

B.  Kubier. 


i08  Von  der  Savigny-Stiftunj 


Von  der  Savigny-Stiftung. 

(XII,  372.) 

Die  Berliner  juristische  Gesellschaft  hat  an  Stelle  des  verstorbenen 
Justizraths  Meyen  den  Justizrath  Wilke  zum  Mitgliede  des  Curatoriumt? 
der  Savigny-Stiftung  gewählt.  Das  Curatorium  bilden  nunmehr  fol- 
gende sechs  Mitglieder:  für  die  juristische  Gesellschaft:  Geh.  Justizrath 
Dr.  V.  Wilmowski  und  Justizrath  Wilke;  für  die  Berliner  juristische 
Faeultät:  Wirklicher  Geh.  Ober  justizrath  Professor  Dr.  v.  Gneist  und 
Geh.  Justizrath  Professor  Dr.  Brunner;  für  die  Akademie  der  Wissen- 
schaften: Professor  Mommsen  und  Professor  Pernice. 
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